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Vorwort. 



Als im Frühjahre 1905 die Dampftramway-Gesellschaft mich 
ersuchte, ein Gutachten über ihre Rechtsstreitigkeiten mit der Stadt- 
gemeinde Wien abzugeben, waren Prozesse gerichtlich anhängig, 
deren Schicksal zunächst durch die Lösung formalrechtlicher Fragen 
des Prozeßrechtes bedingt war. Die weitere Entwicklung der Sache 
ließ die prozeßrechtlichen Probleme in den Hintergrund treten. Ich 
war genötigt, die Angelegenheit über meinen engeren Fachbereich 
hinaus auf das so heiß umstrittene Grenzgebiet zwischen öffentlichem 
Recht und Privatrecht zu verfolgen und dort die Lösung der Haupt- 
frage des durch die Dampftramway hier veröffentlichten Gutachtens 
zu suchen. 

Wien, Ende November 1905. 

Professor Haos SperL 
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Rechtsgutachten. 



Der Sach- und Streitstand. 

Die Lokalbahnuntemehmung Dampftramway-Gesellschaft vormals Krauß & Comp, 
steht im Rechtsstreit mit der Stadtgemeinde Wien. 

Als Rechtsnachfolgerin der einst bestandenen offenen Handelsgesellschaft Loko- 
motiv-Fabriksfirma Krauß & Comp, in München und Linz betreibt die Dampftramway- 
Gesellschaft Lokalbahnlinien nach Floridsdorf, Stammersdorf und Enzersdorf. Diese 
beginnen in Wien und zwar liegen Geleise und Stationen der Anfangsstrecken auf 
öffentlichen Straßen, welche dem Verwaltungsbereiche der Stadt Wien angehören. 
Die Benützung dieser Straßen beruht auf dem Vertrage, welchen die Stadtgemeinde 
Wien am 27. Mai 1885 mit Krauß & Comp, abgeschlossen hat. In den §§ 1 und 3 
dieses Vertrages erklärte die Stadt Wien, sie gebe ihre Zustimmung dazu, daß die 
kurz zuvor mit Konzessionsurkunde vom 3. April 1884 R. G. Bl. Nr. 85 konzessio- 
niert© Lokalbahn ( Dampftram way) städtische Straßen und Teile solcher öffentlicher 
Straßengründe am Treppelwege neben dem Donaukanal und durch die Leopoldstadt 
und Brigittenau hindurch zum Bau und Betriebe dieser Bahn behufs Geleisanlage 
und Stationserrichtung benütze. Und zwar wurde diese Befugnis für die Zeit bis 
3. April 1974, das ist für die Konzessionsdauer, erteilt. Für solche Benützung der 
städtischen Straßengründe wurde der Bahn ein jährliches Entgelt von fl. 10 für 
je 100 Meter Bahnlänge auferlegt. Überdies sollte die Bahn „wenn das jährliche 
Reinerträgnis aus dem Betriebe der Bahn 6% des investierten Kapitals übersteigt", 
bei einem Reinerträgnisse zwischen 6 und T^q vom siebenten Prozent oder dessen 
Bruchteil ein Zehntel, bei höherem Reinerträgnis entsprechend höhere Ertragsprozent- 
anteile an die Stadt Wien bezahlen. 

Im Jahre 1888 trat die mittlerweile gegründete Aktiengesellschaft in dieses 
Rechtsverhältnis an Stelle der Firma Krauß & Comp, als nunmehrige Bahnbetriebs- 
untemehmung ein. 

Das feste Entgelt von fl. 10 für 100 Meter Bahnstrecke wurde regelmäßig 
bezahlt. Zur Entrichtung eines Anteiles am Überschuß über 6% Reinertrag des 
Anlagekapitals kam es niemals, denn laut der alljährlich der Generalversammlung 
der Aktionäre vorgelegten Rechnungsabschlüsse gestattete das Reinerträgnis der 
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gesamten Bahnstrecken (der hier in Betracht kommenden nördlichen Linie und 
der südlichen Linie nach Hietzing und Mödling) niemals mehr als 472^0 Dividende 
an die Prioritätsaktionäre und eine zwischen ^4^0 ^^<i 1V2% schwankende Dividende 
an die Stammaktionäre auszuzahlen. Die Rechnungsabschlüsse wurden alljährlich 
der Stadtgemeinde Wien zugesandt und ihr auch der von der Generalversammlung 
geschöpfte Beschluß über die Verwendung der Erträgnisse mitgeteilt. Die Gemeinde 
hat niemals irgendwelche Einsprache erhoben. 

Am 2. März 1904 richtete nun der Magistrat der Stadt Wien an die Bahn- 
gesellschaffc ein Schreiben, in welchem die Ansicht geltend gemacht wird, daß das 
Reinerträgnis des Bahnbetriebes auf der nördlichen Linie (Wien— Stammersdorf — 
Enzersdorf) in den Jahren 1897, 1898, 1899 und 1900 mehr als 6% des dort 
investierten Kapitales betragen habe; folglich seien in diesen Jahren vertragsgemäß 
an die Stadt Wien prozentuelle Reinerträgnisanteile zu bezahlen gewesen. Bei dieser 
Rechnung gründete sich der Magistrat auf die Anschauung, daß im Sinne des § 3 
des Vertrages von 1885 unter 67o Reinerträgnis vom investierten Kapital zu ver- 
stehen sei „der Überschuß der Betriebseinnahmen über die Betriebsausgaben ohne 
Berücksichtigung etwaiger Rücklagen oder Reserven und ohne Verzinsung und 
Amortisierung des Kapitals", also der Bruttobetriebsüberschuß. 

Ganz anders stellt sich die durch 16 Jahre hindurch von der Bahnuntemeh- 
mung geübte Berechnung. Die Bahn hat von dem, was der Magistrat als Rein- 
erträgnis ansieht, das ist also vom Betriebsüberschusse, alljährlich durch General- 
versammlungsbeschluß einen „Erneuerungsfond**, femer der Vorschrift des Aktien- 
statutes gemäß durch Zuwendung von 2^/o des Erträgnisses einen „Betriebsreserve- 
fond** dotiert. Je nachdem man diese Dotationen abrechnet oder nicht abrechnet, 
ergibt sich für die früher genannten vier Jahre ein Reinerträgnis, welches (für die 
nördliche Linie noch insbesondere berechnet) die Höhe von 67o des dort angelegten 
Kapitals nicht erreicht oder übersteigt. 

Dem Schreiben vom 2. März 1904, womit der Magistrat die Nachzahlung yoh 
Prozent anteilen, und zwar: 

für das Jahr 1897 von 532 K 35 h 

„ „ , 1898 „ 648 „ 97 „ 

„ „ „ 1899 , 767 . 97 „ 

„ „ . 1900 „ 1229 „ 12 , 

verlangte, erwiderte die Bahngesellschaffc durch Darlegung ihrer Auffassung, wonach 
vorerst der Eiiieuerungsfond in der erforderlichen Höbe dotiert sein müsse, bevor 
von einem Reinerträgnis des Anlagekapitals gesprochen werden könnte. Der Emeue- 
rungsfond ist dazu bestimmt, durch mehrere Jahre hindurch sich erstreckende große 
Auslagen, insbesondere die Kosten des Umbaues des Bahnkörpers, der Erneuerung 
der Schienen u. dgl. zu bestreiten, die dazu notwendigen Geldmittel anzusammeln 
und zur Verfügung zu stellen. Im selben Schreiben vom 22. März 1904 erklärte 
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die Bahn, sie sei aber trotzdem bereit, die nach Rechnungsart der Gemeinde sich 
ergebenden Erträgnisanteile sofort zu bezahlen, sobald die diesfällige Pflicht der 
Bahn festgestellt sein würde. 

Hiegegen erwiderte der Stadtrat am 24. März 1904, er beharre bei seiner Auf- 
fassung und auf der erhobenen Forderung. Wenn die Zahlung nicht erfolge, müßte 
die Stadt Wien sich aus der seinirzeit von der Bahnuntemehmung erlegten Kaution 
bezahlt machen und diese mit entsprechendem Teilbetrage für verfallen erklären. 

Nun ersuchte die Bahn, es möchten Verhandlungen eingeleitet werden, um die 
richtige Berechnungsart zu ermitteln und die vorhandenen Differenzen gütlich bei- 
zulegen. Diese Zuschrift blieb ohne Antwort. Ebensowenig Erfolg hatte es, daß am 
15. April 1904 der Direktor und der Rechtsanwalt der Gesellschaft beim Bürger- 
meister Dr. Lueger vorsprachen, ihm ein Promemoria überreichten und um fried- 
liche Ordnung der Sache baten. 

Am 29. November 1904 schöpfte der Gemeinderat Wien einen Beschluß, der 
am folgenden Tage der Bahngesellschaft notariell intimiert wurde. Der Notar über- 
gab der Bahn eine Urkunde, welche den Titel „Intimationsurkunde" aufwies und 
besagte: „weil die prozentuelle Abgabe vom Reinerträgnisse der Jahre 1897, 1898, 
„1899 und 1900 ungeachtet der Mahnimgen vom 2. und 24. März 1904 nicht bezahlt 
„worden ist, demnach die Gesellschaft mit einem Teile des für die in § 1 des Ver- 
„trages mit der Gemeinde bezeichneten Straßengründe zu entrichtenden Bestand- 

„zinses über den der Einmahnung folgenden Zinstermin hinaus rückständig 

„geblieben ist, wird der Vertrag vom 27. Mai 1885 auf Grund des § 1118 
„b. G. B. aufgelöst. Die Gesellschaft wird aufgefordert, die Benützung der Straßen- 
„gründe binnen 14 Tagen von der Zustellung dieser Aufforderung an einzustellen." 

Die Bahngesellschaft gab an die Stadt Wien die Gegenerklärung ab: sie könne 
diese Intimation nicht zur Kenntnis nehmen, der Vertrag betreffend die Benützung 
jener öffentlichen Straßengründe sei für Konzessionsdauer abgeschlossen, die 
Bahn erhebe gegen diesen Versuch einer früheren Auflösung Protest. 

Am 23. Dezember 1904 überreichte die Stadt Wien bei dem Bezirksgerichte Der Deiogie- 
Leopoldstadt ein Delogierungsgesuch, es möge die Bahngesellschaft auf Grund '"°8:»» re 
der eine außergerichtliche Kündigung enthaltenden Intimation des Gemeinderats- 
beschlusses vom 29. November 1904 aus der Benützung der zur Legung von Schienen 
und Errichtung von Stationen gepachteten städtischen Straßen gründe im II. und 
XX. Bezirke zwangsweise durch gerichtliche Exekution entfernt werden. 

Dieses Delogierungsansuchen wurde von der ersten Instanz abgewiesen 
und die verlangte Exekution verweigert, weil der Gemeinderatsbeschluß vom 29. No- 
vember 1904 und dessen Intimation keine rechts wirksame Kündigung im Sinne des 
§ 560 Z. P. O. enthalte. Man könne ein Bestandverhältnis nur für einen zukünf- 
tigen Zeitpunkt kündigen, aber nicht für einen schon vergangenen. Die Intimation sei 
nur eine einseitige Aufhebungserklärung nach § 1118 b. G. B. unter Erteilung einer 
auf Billigkeitsrücksichten beruhenden Räumungsfrist. 
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Die zweite Instanz bewilligte die Exekution (Landesgericht Wien, 

T? TTTTT 7ftft/J. 
Beschluß vom 1. Jänner 1905, — ^ '—), Die notarielle Intimation des Ge- 
meinderatsbeschlusses hält das Landesgericht einer außergerichtlichen Kündigung 
gleich, die allen formalen Rechtserfordemissen einer solchen gentigt. Die Erteilung 
einer Räumungsfrist sei bei einer auf § 1118 b. G. B. gegründeten Aufkündigung 
durch die Natur der Sache geboten. Der zwischen der Stadt Wien und der Bahn 
wegen entgeltlicher Benützung von öffentlichen Straßengründen bestehende Ver- 
trag müsse, da gegen die formgerecht durchgeführte außergerichtliche Aufkündigung 
gerichtliche Einwendungen nicht erhoben worden sind, als ein Bestandvertrag nach 
§§ 1090, 1091 b. G. B. behandelt werden.*) 

Die dritte Instanz (Oberster Gerichtshof 25. L 1905, Z. 990) wies das 
Exekutionsgesuch der Stadt Wien ab. Der Oberste Gerichtshof erkannte 
dem notariell intimierten Gemeinderatsbeschlusse nicht den Charakter und die Rechts- 
wirkung einer außergerichtlichen Kündigung zu. Eine solche müßte den deutlich 
ausgesprochenen, dem gekündigten Teile erkennbaren Willen erklären, nicht nur das 
Bestandverhältnis von einem bestimmten Tage an nicht mehr fortsetzen, sondern 
auch die vorliegende Kündigung nötigenfalls mit Zuhilfenahme der gerichtlichen 
Zwangsgewalt durchsetzen, aus ihr einen Exekutionstitel machen zu wollen. Die 
Intimation läßt aber einen solchen Rechtswillen nicht erkennen. 

Noch bevor in diesem Delogierungsstreite die dritte Instanz gesprochen hatte, 
strengte jeder der beiden Teile einen Zivilprozeß an. 

Der Fest- Die Dampftram way-Gesellschaft erhob am 12. Dezember 1904 gegen die Stadt- 

rozel*' gemeinde Wien eine Feststellungsklage, deren Begehren lautete: 

1. bezüglich der in den §§ 1 und 3 des Vertrages vom 27. Mai 1885 bezeich- 
neten, für das Bahngeleise benützten öffentlichen Straßenstücke bestehe kein Be- 
standverhältnis zu Recht und sei kein Bestandzins zu bezahlen; 

2. es sei keine Auflösung dieses Vertragsverhältnisses nach § 1118 b. G. B. er- 
folgt; der prozentuelle Gewinnanteil der Gemeinde sei kein Bestandzins; 

3. die Bahn sei nicht verpflichtet, für die Jahre 1897 bis 1900 eine solche pro- 
zentuelle Abgabe zu entrichten, sei daher mit keiner ihr vertragsmäßig obliegenden 
Zahlung rückständig. 

Die Stadt Wien verteidigte sich durch materielle und formale Argumente. Sie be- 
zeichnet ihr Rechtsverhältnis zur Bahn als ein gewöhnliches Bestandverhältnis; 



*) In diesem Delogiemngsstreite hat sich keines der drei Gerichte über die Rechtsnator 
der der Dampftramway eingeräumten Straßenbenützung meritorisch geäußert. Daher ist die im 
Feststellungsprozeß vom städtischen Anwalte vorgetragene Behauptung, die Delogierungserkennt- 
nisse hätten das Vorhandensein eines Pachtverhältnisses bejaht, eine irrige. Die zweite und die 
dritte Instanz haben nur erklärt, durch die Unterlassung von Einwendungen gegen die 
als Kündigung verwendete , Intimation** sei das Gericht außer Stande, die materiellrechtliche 
Begründetheit der Aufkündigung, also ihren Ursprung aus einem Bestandverhältnisse, zu unter- 
suchen. Folglich keine Bejahung desselben, sondern nur Präklusionswirkungen. — Die Entschei- 
dungen sind in der österr. Gerichtszeitung vom 1. Juli 1905 Nr. 27 veröffentlicht worden, 
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das im Vertrage bestimmte feste und das prozentuelle Entgelt bilden zusammen den 
Bestandzins. Folglich sei ein trotz Mahnung über den zweiten Zahlungstermin 
hinaus unbezahlt gebliebener Rückstand an prozentuellem Reingewinnanteil im Sinne 
des § 1118 b. G. B. ein zureichender Tatbestand, um den Mietvertrag für aufgehoben zu 
erklären. Für die Jahre 1897, 1898, 1899 und 1900 sei tatsächlich ein Gewinnanteil 
zu bezahlen, denn die nördliche Linie habe sich höher als mit 6% des Anlagekapitals 
rentiert, wie die hier nachfolgende Aufstellung zeigt: 



Berechnungsart der Stadtgemeinde Wien.*) 



Nördliche Linie 


1897 
K 


1898 
K 


1899 
K 


1900 
K 


Das Anlagekapital betrug . . 


2,436.761 


2,488.761 


2,488.761 


2,488.761 


6% hievon machen aus . . . 


146.205 


149.325 


149.325 


149.325 


laut Gewinn- und Verlustkonto 
ergab die nördliche Linie 
Erträgnis 


151.529 


155.815 


157.005 


161.616 


also Überschuß Ober 6% • • 


5.323-4 


6.489 


7.679-7 


12.291-2 


hieven gebühren der Gemeinde 
Wien noch rückständige . . 


532-35 


648-97 


767-97 


1.229-12 













Dem formalen Rechte entnahm die Stadt Wien die Einwände: Es fehle das 
vom Gesetze (§ 228 Z. P. O.) geforderte rechtliche Interesse an der Feststellung, 
denn die Bahn hätte gegen die außergerichtliche Kündigung (Intimation) Einwen- 
dungen erheben können, — der rechtliche Charakter einer geschuldeten Leistung 
könne nicht durch Klage zur gerichtlichen Feststellung gebracht werden, — das 
Klagebegehren enthalte überdies unzulässigerweise bloße Schlußfolgerungen. 

Die Dampftramway, Klägerin dieses Prozesses, erwiderte u. a., das Rechtsver- 
hältnis der Bahn zur Gemeinde und zu den überschienten Straßenteilen sei kein 
Bestandverhältnis; vielmehr liege die Einräumung eines servitutsähnlichen 
dinglichen Rechtes vor. — Unter Reinerträgnis müsse man den bilanzmäßig 
festgestellten Gewinn verstehen unter Abrechnung jener Beträge, die zur Deckung 
der Betriebserfordernisse bestimmt sind, und nach Dotierung der solchen Zwecken 
dienenden Fonde. Insbesondere der durch Generalversammlungsbeschluß vom 16. April 
1889 eingeführte Emeuerungsfond müsse dotiert werden, denn dieser Fond sei er- 



*) Kleine Differenzen in den Hellern erklären sich durch in einzelnen Ziffern vorgenommene 
Aufrundungen der Heller auf Kronen. 
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richtet, um größere, außergewöhnliche Betriebsauslagen zu bestreiten und sie auf 
eine Reihe von Jahren entsprechend zu verteilen. Der Bestand dieses Fondes wurde 
nur für reine Betriebsauslagen verwendet, wie auch schon die erste Dotation desselben 
nur dazu diente, um schon früher gemachte größere Ausgaben zu decken. Nach 
Maßgabe des Bedarfes für die durch den Erneuerungsfond zu bestreitenden Auslagen 
(z. B. Schienenauswechslung, Erneuerung des Oberbaues, Ankauf von Fahrpark) 
wurden von der Generalversammlung alljährlich runde Summen aus dem verfügbaren 
Bruttoerträgnisse jenem Fonde zugewiesen. Bevor diese Zuweisungen gedeckt waren, 
konnte nicht von Reinerträgnis gesprochen werden. 

Hienach stellt sich dieselbe Rechnung, die oben (S. 9) vom Standpunkte der 
Gemeinde Wien aus gemacht wurde, richtig so [wobei die Zuweisungen aus dem 
Erneuerungsfond für die nördliche Linie nur in dem entsprechend dem tatsächlichen 
Bedürfnisse auf sie gebuchten Anteile angesetzt sind]: 



Berechnungsart der Dampftramway. 



Nördliche Linie 


1897 
K 


1898 
K 


1899 
K 


1900 
K 


Anlagekapital 


2,436.761 


2,488.761 


2,488.761 


2,488.761 


Bruttoertragsüberechuß 


151.529 


155.815 


157.005 


161.616 


Zuweisung an den Erneuerungsfond. 


81.363 


37.181 


46.000 


55.610 


Wirkliches reines Erträgnis .... 


120.166 


118.634 


111.005 


106.006 


6% vom Anlagekapital betragen . . 


146.205 


149.325 


149.325 


149.325 













Somit hat das Reinerträgnis in keinem Jahre die Höhe von 67o des Anlage- 
kapitals erreicht. 

Das Landesgericht Wien als erste Instanz hat mit Urteil vom 24. März 
1905 die Klage der Dampftramway abgewiesen. Die Entscheidungsgründe 
waren zum größten Teile prozeßformaler Natur. Die zwei ersten Punkte des Klage- 
begehrens wurden abgewiesen, weil nicht das Vorhandensein oder Nichtvorhandensein 
eines geleugneten Rechtsverhältnisses festgestellt werden sollte, sondern nur die in 
Zweifel geratene rechtliche Natur eines seinem Inhalte nach nicht streitig gemachten 
Verhältnisses; Rechtsgutachten abzugeben sei aber nicht Sache der Gerichte. — Im 
dritten Punkte wurde die Klage abgewiesen, weil das zu verneinende Rechts- 
verhältnis — Anspruch der Gemeinde auf Gewinnanteil 1897—1900 — 
wirklich bestehe. Als in Betracht kommenden Reingewinn bezeichnet das Landes- 
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gericht den Überschuß der jährlichen Betriebseinnahmen über die im selben Jahre 
wirklich gemachten Betriebsausgaben. Zuweisungen an einen Reservefond könnten 
nicht abgerechnet werden, da die Bildung eines solchen Fondes nur eine interne 
Verwaltungsmaßregel sei. Auch die jährlichen Pauschaldotationen an den Emeue- 
rungsfond dürften nicht abgerechnet werden, da für die Frage der Gewinstbeteiligung 
jedes Jahr für sich zu nehmen sei, während die Institution des Emeuerungsfondes 
eine nivellierende Verteilung gewisser Ausgaben auf eine Reihe von Jahren bezwecke; 
höchstens könnte man zugestehen, daß die von diesem Fonde im betreffenden Rech- 
nungsjahre wirklich bestrittenen wahren Betriebsauslagen in Abschlag gebracht 
würden. Aber auch das nicht; denn die Bahngesellschaft habe alljährlich den der 
Generalversammlung zur Verwendung verfügbar gestellten Reinertrag selbst berechnet, 
ohne zuvor diese effektiv für jede der beiden Linien aus dem Erneuerungskonto be- 
strittenen Auslagen vorher abzuziehen. (So wie auch die Pauschaldotierungen erst 
aus dem schon berechneten Reinertrag geschahen.) Vertragsmäßig hat aber der ver- 
öffentlichte Jahresabschluß die Grundlage für die Gewinnanteilberechnung zu bilden. 
Es geht daher zu Lasten der Bahn, wenn sie den Reinertrag höher berechnet hat, 
als er war; die vom Emeuerungsfond bestrittenen Betriebsauslagen nachträglich als 
Abzüge geltend zu machen, hat sie verwirkt. — Übrigens würde sich selbst dann, 
wenn man die nachträgliche Geltendmachung dieser Ausgaben zuließe, jedenfalls für 
das Jahr 1899 ein Ertragsanteil für die Stadt Wien ergeben haben. 

Der Ertrag der nördlichen Linie war K 157.005' — 

für diese Linie wurden aus dem Emeuerungsfonde Auslagen mit . „ 5.257' — 

bestritten, so daß K 151.747'— 

vollkommen freier Reinertrag wären, d. i. um K 2488 mehr als 67o des Anlage- 
kapitals. 

Über Berufung der Dampftram way erfloß am 14. Juni 1905 das Urteil des 
Oberlandesgerichtes Wien, welches den erstrichterlichen Spruch 
bestätigte und die Feststellungsklage der Bahngesellschaft gleich- 
falls abwies. Dieses zweite Urteil stimmte der Anschauung des ersten Richters zu, 
daß die Gerichte nicht berufen seien, die richtige juristische Konstruktion, die Rechts- 
natur des zwischen Gemeinde und Dampftramway bezüglich der Straßenbefahrung 
vorhandenen Rechtsverhältnisses durch Urteil festzustellen, — es verneinte aber das 
vom ersten Richter nicht in Zweifel gezogene, von der Gemeinde vor der zweiten 
Instanz sogar anerkannte rechtliche Interesse an der Feststellung. Die Dampftramway 
könne ohnedies alle ihre Einwendungen gegen die ihr seitens der Stadt Wien an- 
gesonnene Auflösung des Vertragsverhältnisses nach § 1118 b. G. B. in dem durch 
Klage vom 29. Dezember 1904 seitens der Gemeinde begonnenen Prozesse auf 
Räumung geltend machen. — Das Oberlandesgericht ließ sich somit auf eine 
meritorische Untersuchung der Rechts- und Streitfragen nicht ein. Dennoch bemerkte 
es, in der Hauptsache könnte keinesfalls entschieden werden, weil das erste Gericht 

den maßgebenden Tatbestand nicht vollständig ermittelt habe. Das Recht der Stadt 

2* 
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Wien auf Reinertragsbeteiligung bestimme sich nämlich weder, wie die Gemeinde 
sagt, nach der Ziffer des laut Rechnungsabschluß der Jahresgeneralversammlung zur 
Verfügung gestellten Betriebsüberschusses, noch, wie die Bahn meint, nach der Summe, 
welche nach Abrechnung des dem Emeuerungsfonde zugewiesenen Betrages erübrigt. 
Vielmehr müßte zuerst feststehen, ob und in welcher Höhe in dem betreffenden Jahre 
wahre Betriebsauslagen aus dem Emeuerungsfonde bestritten worden sind; darüber 
gebe aber die erstrichterliche Prozeßverhandlung keinen Aufschluß. 

Dieses Urteil des Oberlandesgerichtes wurde nicht weiter angefochten, es schließt 
also den Feststellungsprozeß ab. 



Obwohl dieser Featstellungsprozeß formell beendet ist, ihm also aktuelle Be- 
deutung für die weitere Entwicklung der Situation fehlt, hat er dennoch seine 
Wichtigkeit. Beide Streitteile haben ihren Rechtsstandpunkt — denselben, auf welchem 
sich ihre ganze zukünftige Haltung aufgebaut hat — vollständig entwickelt. Die 
Gerichte haben zwar nur abweisend, also inhaltslos, entschieden, aber doch in den 
ürteilsgründen zu den wichtigsten Streitpunkten Stellung genommen. So hat die erste 
Instanz gesagt, der Anspruch der Gemeinde auf Gewinnanteil 1897 — 1900 bestehe 
wirklich zu Recht — zum allermindesten für 1899. Die zweite Instanz scheint den 
allgemeinen Satz aufstellen zu wollen, der maßgebende Reinertrag sei der Betriebs- 
überschuß, wie er der Generalversammlung berechnet wurde, nach Abzug der im 
Rechnungsjahre aus dem Emeuerungsfonde für die nördliche Linie bestrittenen 
wahren Betriebsauslagen. — Alle im gegenwärtigen Gutachten zu prüfenden Haupt- 
fragen hat also dieser Feststellungsprozeß aufgeworfen, wenngleich er sie nicht zur 
Entscheidung brachte. 



Der Am 27. Dezember 1904 trat die Stadtgemeinde Wien als Klägerin gegen die 

Räumungs- Dampftramway auf, indem sie bei dem Bezirksgerichte Leopoldstadt I 

„die im § 569 Z. P. O. vorgesehene Klage" 
einbrachte mit dem Begehren auf Feststellung, daß das bezüglich der städtischen 
Straßengrtinde gegenüber der Dampftraraway begründete Bestandverhältnis am 
14. Dezember 1904 gemäß § 1118 b. G. B. erloschen sei, daß die Bahngesellschaft 
daher diese Straßengründe bei sonstiger gerichtlicher Zwangsvollstreckung sofort zu 
räumen habe. 

Materiellrechtlich gründet die Stadt Wien ihre Räumungsklage auf die uns 
schon bekannte Auffassung, daß die Straßengründe der Bahn „in Bestand** gegeben 
seien gegen einen festen und einen schwankenden in Reinertragsanteilen bestehenden 
Zins, daß für 1897—1900 dieser Zins trotz zweimaliger Mahnung rückständig sei, 
somit der Auflösungsfall nach § 1118 b. G. B. vorlie2:e. Wenn auch die notarielle 
Intimation der Auflösungserklärung keine gerichtlich vollstreckbare Kündigung sein 
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sollte, 80 sei sie doch die dem Bestandnehmer zugekommene, daher wirksame Auf- 
lösungshandlung. Durch sie und durch die Setzung einer vierzehntägigen Räumungs- 
frist sei das Bestandverhältnis in ein solches übergegangen, das „durch den Ablauf 
der Zeit erlischt". Als „Zeit" habe die gegebene vierzehntägige Frist zu gelten, also 
deren Ablauf am 14. Dezember 1904. Die Stadt Wien sei daher berechtigt, die durch 
§ 569 Z. P. O. normierte Klage auf Zurückstellung des Bestandobjektes zu erheben. 

Der Richter beschloß, das Verfahren über diese Klage vorerst zu unterbrechen 
(§ 190 Z. P. O.) bis zur Antragstellung seitens einer Partei, um die diesem Räumungs- 
prozeß präjudizierende Entscheidung im Delogierungsstreite und im Feststellungs- 
prozesse abzuw^arten. Nachdem diese zwei Angelegenheiten abgeschlossen waren, hat 
die Stadtgemeinde die Fortsetzung des Räumungsprozesses erwirkt. Bei der münd- 
lichen Streitverhandlung am 12. August 1905 entwickelten beide Parteien ihren uns 
schon genau bekannten Rechtsstandpunkt. Der Richter — vielleicht unter dem Ein- 
drucke der Urteile des Feststellungsprozesses — ließ einen Sachverständigenbeweis zu 
über die Natur des Erneuerungsfondes und der aus demselben bestrittenen Auslagen, 
desgleichen bezüglich des Betriebsreservefondes und des Amortisationsfondes; ferner, 
wie es scheint ohne Parteiantrag, über die „Generalauslagen" und deren Bedeutung. 
Zur Beantwortung dieser Beweisfragen wurden drei Sachverständige bestellt, welche 
in der Verhandlung am 30. August in der Sache informiert und mit der Ausarbeitung 
eines schriftlichen Gutachtens betraut worden *sind. 

Die Dampftramway hat die zwischen ihr und der Stadt Wien streitigen, als 
Gewinnanteil in Anspruch genommenen Summen für die Betriebsjahre 1897, 1898, 
1899, 1900 in den von der Gemeinde berechneten Ziffern samt 6% Zinsen am 
14. Dezember 1904 durch ein Sparkassebuch über K 4057*71 zu Gericht erlegt. Ebenso 
die nach gleicher Methode berechneten Gewinnanteile für 1903 (am 1. April 1905) 
und für 1904 (am 4. Juli 1905), und die Beträge „für Platzzins und Bestandzins" des 
Jahres 1905. Alle Erläge wurden der Stadtgemeinde Wien mitgeteilt, eine Äußerung 
oder Verhandlung darüber fand nicht statt. 

Rechtlich mit den vorgeschilderten Prozessen nicht in unmittelbarem Zusammen- Der Prozeß 
hange, steht doch ein Prozeß der Donauregulierungskommission gegen die Dampf- ^^^^ ^*® 

Franz Josefs- 

tramway wegen Benützung der Franz Josefs- Donaubrücke damit in engster wirt- Donaubrücke, 
schaftlicher und geschäftstaktischer Beziehung. Die Rechtsfragen sind vielfach analog, 
weshalb die dort erflossenen Entscheidungen der Gerichte, schon wegen der möglicher- 
weise eintretenden Einwirkung auf die Beurteilung dieser Prozesse, Aufmerksamkeit 
beanspruchen. *) 



*) Der Rechtsstreit wegen der Donaubrücke ist in der österreichischen Gerichtszeitung vom 
21. Oktober 1905 Nr. 43 unter Mitteilung der erflossenen Urteile zur Darstellung gelangt. 
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Welche Fragen hat das Rechtsgutachten zu 

beantworten? 

Wenngleich von hohem Interesse, kann doch ein in meinem Vorgutachten ge- 
prüftes Problem : „Hätten die Gerichte über die Feststellungsklage der Dampftram way 
meritorisch entscheiden sollen?" gegenwärtig hier als nicht mehr von praktischem 
Belange außer Erörterung bleiben.*) 

An die Spitze der noch das Thema dieses Gutachtens bildenden Streitpunkte 
stellt sich die Frage: 

Welcher Natur ist das Rechtsverhältnis zwischen der Dampf- 
tramway und der Stadt Wien betreffend die als Bahnkörper benützten 
städtischen Straßengründe? Das begreift zugleich die Aufklärung des Rechts- 
verhältnisses in sich, welches der Dampftramway an den überschienten Grundstücken 
zusteht, das Problem von seiner sachenrechtlichen Seite. 

Das Vorgehen der Gemeinde fußt auf einem einzigen Punkte: auf der Kon- 
struktion des streitigen Verhältnisses als eines privatrechtlichen Bestandverhältnisses 
(Miete oder Pacht), demzufolge die Dampftramway ihr in der Stadt Wien befind- 
liches Bahngeleise gegen Zahlung eines Pachtzinses auf hiezu gemietetem städtischen, 
öffentlichen Straßengrunde liegen habe. Nur nach Rechtsregeln der Sachmiete ist eine 
Auflösung dieses Verhältnisses nach § 1118 b. G. B. und die auf diesem Wege 
angestrebte Entfernung der Schienen und Bahnhöfe aus den Straßen eiTeichbar. Ver- 
neint man die Konstruktion des Bestandverhältnisses, würden die Gerichte so ent- 
scheiden, dann ist die Gemeinde Wien nicht imstande, das durch den Vertrag vom 

*) Wie oben (S. 10) erzählt, hat das erste Gericht die Feststellungsklage abgewiesen, weil 
es nicht berufen sei, über die zweifelhaft gewordene Natur eines Rechtsverhältnisses, das inhalt- 
lich nicht bestritten ist, ein Gutachten abzugeben. Das Berufungsgericht bestätigte das Erkennt- 
nis des ersten Richters unter Billigung dieses Entscheidungsgrundes. Aber es verneinte zugleich 
das vom Gesetze (§ 228 Z. P. O.) erforderte rechtliche Interesse an der alsbaldigen Feststellung. 

Es ist nun allerdings richtig, daß man nicht auf theoretische Feststellung bloßer Rechts- 
fragen klagen kann; man darf dem Gerichte nicht juristische Knoten zu lösen geben, ohne daß 
ein realpraktisches Rechtsschutzbedürfnis vorliegt. Die reichs deutsche Literatur und Praxis 
hat sich mit dem Probleme beschäftigt und das Ergebnis gewonnen (z. B. Gaupp-Stein Kommen- 
tar I., S. 536), daß die Gerichte zu Rechtsbelehrungen nicht berufen seien. Das versteht sie aber 
so, daß auf Feststellung derzeit noch gar nicht praktisch gewordener Rechtsfragen, die nur für 
die künftige Entstehung von Rechtsverhältnissen Bedeutung hätten, nicht geklagt werden könne. 
Daher Klagen abgewiesen wurden auf Feststellung der Testamentsgültigkeit, wenn der Testator 
noch lebte, auf Feststellung der Haftpflicht der Postverwaltung für zukünftige Postsendungen. 

Meines Fracht ens löst sich der Zweifel nur dann, wenn man dem Begriffe des rechtlichen 
Interesses an der alsbaldigen gerichtlichen Feststellung auf den Grund sieht Es muß durch die 
zur Zeit der Klage vorhandene tatsächliche äußere Lage für den Kläger ein dringendes Bedürfnis 
entstanden sein, die von ihm als gerecht in Anspruch genommene Rechtslage feststellen zu lassen, 
damit durch das erbetene Urteil für sein und seines Gegners rechtliches Verhalten eine unmittel- 
bar wirksame Norm gerieben werde. Soweit hienach ein Bedürfnis nach Feststellungs- 
rechtsschutz besteht, ebensoweit reicht die Zulflssigkeit der Feststellungsklage. Es 
scheint mir ein Widerspruch zu sein, wenn die erste Instanz das Feststellungsbedürfnis als gegeben 
annahm und gleichwohl die Feststellung aus dem Grunde verweigerte, weil dem Gerichte nicht zu- 
gemutet werden könne, ein inhaltlich klares Rechtsverhältnis nur juristisch richtig zu konstruieien. 
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27. Mai 1885 begründete Recht der Dampftramway, auf den bisher hiezu benützten 
Straßenteilen ihre Lokalbahn zu betreiben, durch privatrechtliches Vorgehen einseitig 
aufeuheben. 

Bejaht man die Auffassung als Bestandverhältnis, dann ergibt sich 
für die Rechtsdiagnose eine Reihe weiterer Aufgaben. Es stellen sich wirtschaftliche 
und juristische Einzelfragen ein, letztere zunächst Fragen des materiellen Privatrechtes. 

Vorerst muß festgestellt werden, ob der Angriffspunkt der Gemeinde richtig 
ist, die Bahn sei 1897 — 1900 mit einem Teile des Bestandzinses, nämlich mit Rein- 
ertragsanteilen an der nördlichen Dampftramwaylinie, im Rückstande. Hier liegt 
alles an der Entscheidung der Frage: Was ist unter 6^0 Reinertrag des in 
der nördlichen Linie investierten Kapitales zu verstehen? Die hierauf 
zu erteilende Antwort bedarf sohin der konkreten Anwendung auf die Betriebs- 
ergebnisse der Jahre 1897 — 1900: Ist die Dampftramway mit Reinertrags- 
anteilen aus 1897 — 1900 rückständig? 

Zwar würde die Verneinung auch dieser Frage die ganze Rechtslage lösen und 
entscheiden; nicht ebenso deren Bejahung. Würde sich ergeben haben, daß die 
Gemeinde tatsächlich Reinerträgnisse aus 1897—1900 — Beträge, die nach ihrer 
Ansicht ein Bestandzins wären — zu fordern hat, so ist dadurch die Sache auf das 
Gebiet des Privatmietrechtes geschoben und es kommen die einzelnen Vorbe- 
dingungen zu untersuchen, welche das bürgerliche Recht (§ 1118 
b. G. B.) für die Auflösung einer Sachmiete vor Ablauf der Mietzeit 
wegen Nichtzahlung des Bestandzinses erfordert. Ergibt diese Unter- 
suchung, daß der Auflösungsfall vorliegt, mit anderen Worten, daß die Gemeinde 
wirklich den Vertrag wegen Benützung der Straßen durch die Dampftramway rechts- 
wirksam zu lösen befugt war, dann überträgt sich das Problem auf das Gebiet des 
formalen Rechtes, des Prozeßrechtes. Man hat zu fragen: ist die heute rechts- 
hängige Klage auf Feststellung, der Mietvertrag sei erloschen, und 
auf Räumung, wie sie auf § 569 Z. P. O. begründet erhoben wurde, eine 
formgerechte und zulässige? 

Sollte auch das bejaht worden sein, so stünde am Ende all der Betrachtungen 
und Rechtszweifel noch die Erwägung: wie verhält sich ein etwa im Sinne der 
Klage ergehendes zur Räumung kondemnierendes Urteil in der Exekution mit 
Rücksicht darauf, daß es sich um eine öflfentliche Eisenbahn handelt? So wichtig 
die diesfälligen Fragen auch sind, so fallen sie als selbständige Probleme doch 
bereits über den Rahmen dieses Gutachtens hinaus. In ihrer Bedeutung für die 
Lösung der uns zunächst beschäftigenden Hauptfragen werden aber die Ausblicke auf 
die allenfalls seinerzeit zu denkende Exekution sicherlich Beachtung finden müssen. 

Selbstverständlich überhebt mich die etwa sich ergebende Verneinung einer 
vorangehenden Frage nicht der Pflicht, dennoch die dadurch wegfallenden späteren 
Fragen für den Fall zu betrachten und zu untersuchen, als von anderer Seite eine 
hier verneinte Frage bejaht werden sollte. 
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Rechtsnatur der Straßenbenützung durch die 

Dampftramway. 

Die Rechts- Die Gemeinde Wien lebt, wie alle politischen Rechts verbände, sowohl nach 

8u je te. Privatrecht wie nach öffentlichem Rechte. Ihre Hauptbetätigung liegt auf dem Gebiete 
des öffentlichen Rechtes; darauf weist sie ihre Zweckbestimmung hin. Sie erfüllt ihre 
Aufgaben durch Verwaltung zu Gemeinzwecken und da unterliegt sie den Regeln 
des Staats- und vornehmlich des Verwaltungsrechtes. Das Privatrecht findet nur in- 
soweit Anwendung, als jede Gemeinde Vermögensgegenstände besitzt, welche nicht 
unmittelbar die Gemeinaufgaben erfüllen, d. h. nicht durch Leistungen, welche die 
Sache selbst bietet, wo also die Sachnutzung sofort das Genußgut der Öffentlich- 
keit darstellt. Vielmehr haben diese dem Staate oder der Gemeinde nach Privatrecht 
gehörigen Dinge*) entweder zunächst Geld einzutragen, das dann zur Bestreitung 
öffentlicher Bedürfnisse ausgegeben werden soll, oder die Sachen gewähren, wie z. B. 
Amtshäuser, Uniformen, erst das reale technische Hilfsmittel, welches dem Gemeinkörper 
zur Produktion seiner Leistungen dienen soll. Die produzierende Tätigkeit, das Dar- 
bieten der Leistungen seitens der Gemeinde und das Konsumieren des Gebotenen 
durch das Publikum unterliegt schlechtweg den Regeln des öffentlichen Rechtes, 
denn hiedurch vollzieht sich zentral das Zweckleben der staatsrechtlichen Verbände. 
Dem Privat rechte bleibt da kein Raum. Wo sich nun eine körperliche Sache 
unmittelbar, ohne Dazwischentreten leistungsbewirkender Organe, der Allgemeinheit 
als das von ihr benötigte Genußgut zu sofortiger Konsumtion dai-bietet, dort leistet 
die Sache selbst**) Gemeinde(Staats)tätigkeit des öffentlichen Rechtes. Diese un- 
mittelbar öffentlich dienende Sache ist, solange sie derart fungiert, 
kein Objekt des Privatrechtes, dem sie erst wieder anheimfallen kann, wenn 
sie aus dem öffentlichen Dienste austritt. 

Dies die allgemeine Regel, die im nachfolgenden ihre Verwendung und ihre 
Bestätigung finden wird. 

Auch die Dampftram way-Gesellschaft steht auf zwei Rechtsgebieten 
zugleich. Ihr inneres Leben, ihre gesellschaftsrechtlichen Beziehungen, das Verhält- 
nis zu ihren Angesteliten, ihren Kontralienten, zu den einzelnen Reisenden und 
Frachtern wird aus dem Privatrechte alimentiert. Die Dampftramway betreibt aber 
eine öffentliche staatlich konzessionierte Eisenbahn. Die Eisenbahn ist nach außen 
mehr als nur eine gemeinwirtschaftliche Institution; sie erfüllt Aufgaben, die nach 
unseren heutigen Rechts- und Wirtschaftszuständen den Verbänden des öffentlichen 

*) Das sogenannte Finanzvermögen oder Gemeindevermögen. 

**) Die hieher gehörigen Sachen pflegt man öffentliche Sachen zu nennen und dem 
Staatsgute oder Gemeindegute zuzurechnen. 
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Rechtes obliegen. Die Eisenbahn ist*) „eine öffentliche Unternehmung, ein Stück der 
öffentlichen Verwalmng", ihr Anspruch, konzessionsgemäß den Betrieb führen zu 
können, ist mit den „Garantien des öffentlichrechtlichen Rechtschutzes umgeben".**) 
Die österreichische Gesetzgebung hat daher die Eisenbahnen, was ihre Entstehung, 
ihre Fundierung auf Grund und Boden, die Bildung des Bahnkörpers und ihren Betrieb 
anlangt, unter das öffentliche Recht, unter Verwaltungsrecht gestellt. Der Körper der 
Bahn und dessen Rechtsbeziehungen sind dem Privatrechte entzogen,***) sie unter- 
liegen der Eisenbahngesetzgebung. Die Dampftramway insbesondere ist als Lokal- 
bahn errichtet und konzessioniert worden, ist also überdies dem Spezialrechte der 
Reichs- und Landes-Lokalbahngesetze — ausnahmslos Gesetze des öffentlichen Rechtes 
— unterworfen. (Reichsgesetze vom 25. Mai 1880, R.G.Bl. 56 und dessen Erneuerungen 
in den Ges. v. 17. Juni 1887, Nr. 81, 31. Dezember 1894, Nr. 2 und vom 16. Mai 1905, 
Nr. 81 R. G. Bl; niederöst. L. G. 30. Mai 1885, Nr. 36 und vom 28. Mai 1895, Nr. 32, 
L. G. Bl.) 

Das Objekt der streitigen Rechtsverhältnisse, die für die Dampf- ^«^ Objekt 
tramway benützten Grundstücke, sind Teile von öffentlichen Straßen. Der gr'i^id- ^^^.^^^^^^^.^3^^ 
legende Vertrag vom 27. Mai 1885 führt sie in § 1 an: Grundstreifen des „Treppel- 
weges" am Donaukanal, Teile der oberen Donaustrafie, auf dem Mathildenplatz, in 
der Jägerstraße, Stromstraße, Marchfeldstraße und auf dem Kaiserplatz. An letzterer 
Stelle beginnt die Wien-Prager Reichsstraße, in welche die Dampftramway einlenkt, 
um auf ihr die Franz Josefs-Donaubrücke zu überschreiten und sich nach Plorids- 
dorf zu wenden. — Die oben angeführten Straßen und Plätze sind nicht Bestand- 
teile des Grundbuches, sondern sie erscheinen im Verzeichnisse des öffentlichen 
Gutes. Als städtische Straßen unterstehen sie der verwaltungsrechtlichen Kompetenz 
der Stadtgemeinde Wien. Die Straßenteile, um welche jetzt gestritten wird, benützt 
die Dampftramway gemäß im Vertrage von 1885 erteilter Erlaubnis „zur Anlage 
des Geleises" — „zur Anlage der Station Wien" — „zur Anlage der Haltestelle". — 
Also unmittelbar zur Herstellung der Bahn und zu ihrem Betriebe; die bezüglichen 
Straßenteile sind heute Bahnkörper, nur sind sie, dem Systeme der Lokalbahnen 



*) Krasny in Mischler-Ulbrichs Staatswörterbuch, 2. Aufl., S. 742, Otto Mayer, Deutsches 
Verwaltungsrecht II, S. 295: Die Verleihung eines solchen öffentlichen Unternehmens gibt dem 
Beliehenen eine Macht, die abgeleitet ist vom Staate ... als ein Stück der öfifentlichen Verwaltung. 
Die Stellung des beliehenen Unternehmers ist sehr ähnlich einem Verwaltungskörper. 
**) Krasny ebenda, S. 743. 
***) Layer, Prinzipien des Enteignungsrechtes, S. 635 ff.: Die Eisenbahngrundstücke sind 
öffentliches Gut, Sachen extra commercium. Dort S. 636 und Anm. 1 Nachweisungen darüber, daß 
die österreichische Gesetzgebung und die Praxis an dieser Qualifikation der Eisenbahngrundstücke 
als öffentlichem Gute jederzeit festgehalten haben. Der Oberste Gerichtshof hat wiederholt 
ausgesprochen, daß Eisenbahngrundstücke dem Privat verkehre entzogen und zum öffentlichen 
Gute werden; Entscheidungen a. a. O.; anderenteils aber sagt die Entscheidung vom 24. September 
1902, Z. 12.483, Roll 1902, Nr. 60: Eisenbahngrundstücke sind Privatgut; — Otto Mayer, Archiv 
für öffentl. Recht XVI, S. 77, 78: Die Eisenbahn ist ein öffentlicher Weg. Ebenda auch Nach- 
weisungen über das französische Recht, welches die Eisenbahnen dem öffentlichen Wege recht 
unterwirft. 

8 
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entsprechend, nicht aus der Straßenbreite ausgeschieden und abgezäunt, sondern zu- 
gleich dem allgemeinen Straßen verkehre unterworfen, wie überhaupt Straßenbahnen. 
Die Bahn hat Mitbenützung, nicht Alleinbenützung. 

Gesetzes- Wenn wir im positiven österreichischen Recht Normen suchen, welche ein solches 

'*®""®° ""*^ Mitbenützungsrecht von öffentlichen Straßen regulieren, so finden wir 

Zweck des 

Rechtsver- solche vor in der Gesetzgebung für die Lokalbahnen. Sie sind für die Dampftramway 
häitnisses. als eine Lokalbahn anzuwenden. Zur Zeit der Erbauung der Bahn und der Errichtung 
des Vertrages vom 27. Med 1885 war das Reichs-Lokalbahnengesetz vom 25. Mai 1880 
Nr. 56 in Geltung, auf welchem fußend das niederösterreichische Landesgesetz vom 
30. Mai 1885 zur selben Zeit entstanden ist, zu welcher der Vertrag zwischen der 
Stadt Wien und Krauß & Comp, abgeschlossen wurde. Reichs- und Landesgesetze 
sprachen es als ihr wichtigstes Ziel und als Absicht aus, die Erbauung von Lokal- 
bahnen durch Gewährung rechtlicher und wirtschaftlicher Begünstigungen möglichst 
zu fbrdei-n. Dies sollte insbesondere dadurch geschehen, daß den Lokalbahnen der 
Erwerb von Grund und Boden für die Geleisführung erspart und ihnen die Benützung 
der öffentlichen Straßen gestattet würde. Das erste diesfäUige Reichsgesetz vom 
25. Mai 1880 bestimmte im Art, VI: 

„Die Benützung von Reichsstraßen zur Anlage von Lokalbahnen wird gestattet, 
soweit nicht durch den Bahnbetrieb die Sicherheit des Straßenverkehres geiUhrdet 
erscheint. Zulässigkeit und Bedingungen der Straßenbenützung sind durch die Straßen- 
verwaltung im Einvernehmen mit den Eisenbahn-Aufsichtsbehörden festzustellen. 

Unbeschadet der aus dem Bestände des Mautgefölles erwachsenden Verbindlich- 
keiten ist für die Benützung der Reichsstraßen ein besonderes Entgelt nicht zu 
entrichten. . . . Andere öffentliche Straßen können nur mit Zustimmung 
der zur Erhaltung der Straße Verpflichteten zur Anlage von Lokal- 
bahnen in Anspruch genommen werden." 

Diese Bestimmungen des Reichsgesetzes vom 25. Mai 1880 kehren in den 
späteren Lokalbahngesetzen (17. Juni 1887 Art. X., und 31. Dezember 1894 Art. XIV) 
und im geltenden Lokalbahngesetze vom 16. Mai 1905, R. G. BL 81, wieder.*) 

Wir besitzen also Normen für das uns beschäftigende streitige Rechtsverhältnis 
in Gesetzen des öffentlichen Rechtes, in der Eisenbahn-Gesetzgebung. Und 
zwar aus Erwägungen öffentlichen Interesses zu Gunsten einer nach öffentlichem 
Rechte zu erbauenden und darnach funktionierenden Unternehmung, an Objekten 
öffentlichen Eigentums (öffentlichen Straßen), in der Richtung ihrer Zweckwidmung, 
nämlich zur künftigen Besorgung des öffentlichen Personen- und Güterverkehres 



*) Zu vergleichen auch die den Reichs-Lokalbahngesetzen sich anschließenden nieder- 
österreichischen Landesgesetze vom 30. Mai 1885, § 17 f, vom 19. April 1894, § 15 f, und vom 
28. Mai 1895, § 12. Das letzterwähnte Gesetz bestimmt, bei Feststellung der Bedingungen für die 
Benützung von Bezirks- und Gemeindestraßen durch eine Lokalbahn habe als Grundsatz zu gelten, 
daß für eine solche Benützung kein besonderes Entgelt zu entrichten ist und daß zum min- 
desten jene Erleichterungen und Begünstigungen Anwendung zu finden haben, welche für 
Reichsstraßen gelten. 
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durcli die Bahn. Die Gesetze übertragen die konkrete Zustimmung zu der prinzipiell*) 
allen Lokalbahnen zugestandenen „Benützung" öffentlicher Straßen den Straßenbehörden, 
d. i. der Reichsstraflenverwaltung, bei nichtstaatlichen Straßen, wenn es sich um 
Bezirks- und Gemeindestraßen handelt, dem Landesausschusse, endlich der Stadt- 
gemeinde Wien bei Straßen innerhalb der Residenz. Die Zustimmungsbefugnis steht 
diesen Behörden laut Gesetz zu, weil und insofern sie zur Erhaltung dieser Straße ver- 
pflichtet sind;**) folglich alsAusfluß ihres öffentlichrechtlichen Pflich- 
tenkreises, nicht als Ausfluß des ihnen etwa zustehenden Eigentums- 
rechtes am Straßengrunde. Es ist zweifellos, daß auch dort, wo der Grund 
einer öffentlichen Straße einer dritten Person, einem Privaten gehört, dennoch nur 
mit Erlaubnis der betreffenden Straßenbehörde auf diese Straße eine Lokalbahn gelegt 
werden dürfte. 



Durch das bisher Gesagte sind alle Richtungslinien gezogen; wir können an 
die juristische Bestimmung des Rechtsverhältnisses an den überschienten Straßen 
schreiten. 

Wir haben gesehen, daß es sich um die Benützung „öffentlicher Sachen** Straßen 
handelt, und zwar in derselben Richtung, in welcher ihre Zweckwidmung liegt, behufs 
Ermöglichung öffentlichen Verkehrs durch eine Eisenbahn. Die juristische Person, 
welche die Benützung vornimmt, ist rücksichtlich Bau, Bildung und Rechtsschutz 
ihres Bahnkörpers ein Gebilde des öffentlichen Rechtes. Ebenso übt die Gemeinde 
das Recht der Weghoheit über die bahnbenützten Straßenflächen aus kraft der ihr 
als Verwaltungsbehörde zustehenden Macht. Die Befugnis, den Bau und Betrieb einer 
Lokalbahn dort zu erlauben oder zu verbieten, erkennen ihr die Gesetze zu, weil 
die Gemeinde zur Erhaltung dieser Straßen verpflichtet, weil sie die Straßenbehörde 
ist. Das geschah durch Gesetze, die nach Quelle und Inhalt Gesetze öffentlichen 
Rechtes sind. 

Während unsere Untersuchungen bisher durchgreifend die Wahrnehmung er- Andere Kon- 
gaben, daß das zu prüfende Rechtsverhältnis ausschließlich in der Sphäre «"^»^^ionen. 
des öffentlichen Rechtes liegt, haben die zwei Streitparteien eine dem 
Privatrechte entnommene Konstruktion aufgestellt. 

Die Dampftram way hat im Feststellungsprozesse sich dabin ausgesprochen, daß ihr Bin 
an den überschienten Straßenteilen ein servitutsähnliches dingliches Recht »e^vituts- 

. ähnliches 

zustehe, eine Konstruktion, der man auch in der Literatur zuweilen begegnet. Wenn sie dingliches 



*) Die Reichslokalbabngesetze erkennen fflr alle öffentlichen Straßen dem Konzessionär, 
dem eine über Straßengnind trassierte Bahn konzessioniert wurde, einen Rechtsanspruch zu, 
daß ihm von der Straßenbehörde durch „Zustimmung" die Benützungsbefugnis konkret eingeräumt 
werde, wenn nicht schwerer wiegende öffentliche Interessen entgegenstehen. Die Erteilung der 
»Zustimmung** ist nicht Sache freien Ermessens. 

**) Auch das preußische Kleinbahngesetz vom 28. Juli 1892 schreibt vor (§ 6), daß der 
Wegerhaltungspflichtige die Zustimmung zur Führung einer Klein- oder Straßenbahn auf 
einer öffentlichen Straße zu erteilen habe. 

8* 



Recht. 



Digitized by 



Google 



20 

ein dingliches Recht und eine Servitut im Sinne des Privatrechtes im Auge hat, dann 
stehen ihr alle oben zusammengefaßten Erwägungen entgegen, welche ein derartiges 
Rechtsverhältnis mit zwingender Notwendigkeit dem öffentlichen Rechte zuweisen. 
Auch wird dabei übersehen, daß an einer öffentlichen Sache, da sie extra commercium, 
d. h. außer den Privatrechtsverkehr gestellt ist, ein einschränkendes Privatrecht nicht 
erworben werden kann. Sollte aber ein dingliches Recht und eine Servitut öffent- 
lichen Rechtes gemeint sein, dann mag gegen eine solche gefährliche Übertragung 
des privatrechtlichen Servitutsbegriffes dadurch Einsprache erhoben sein, daß ich die 
Worte eines alten Juristen anführe: Male servitutis vocabulum a jure privato ad jus 
publicum translatum *). 

Ein privat- Die Gemeinde Wien bezeichnet den Vertrag vom 27. Mai 1885 als einen Be- 

Best d- s^^^^dvertrag, das gesamte der Dampftramway eingeräumte Recht, und zwar 
Verhältnis sowohl bezüglich der der Stadt zu Privateigentum gehörigen Grundstücke wie auch 

(Miete oder bezüglich der öffentlichen Straßen, als ein Bestandrecht; die überschienten 
Pacht). c. n ' 

Straßenteile seien gepachtet, das gesamte hiefür zu zahlende Entgelt, ein- 
schließlich des Reingewinnanteiles, sei Pachtzins. 

Die Stichhältigkeit dieser Konstruktion ist die Hauptfrage des ganzen Streites. 
Diese Auffassung als Bestandverhältnis wurde von der Gemeinde das erstemal 
geltend gemacht in dem Gemeinderatsbeschlusse vom 29. November 1904 und in der 
tags darauf erfolgten notariellen Intimation dieses Beschlusses, laut dessen der 
Vertrag wegen unvollständiger Entrichtung des Bestandzinses nach § 1118 b. G. B. 
aufgelöst werden sollte. Früher hat die Gemeinde sich niemals im Sinne eines 
Bestandverhältnisses ausgesprochen. Vielmehr zeigen die Entstehungsgeschichte und 
der Wortlaut des Vertrages, daß damals bezüglich der in Benützung gegebenen 
Grundstreifen der öffentlichen Straßen eine gegenteilige Auffassung herrschte. 



Auslegung Betrachten wir den Wortlaut des Vertrages. Er begründet zwei voneinander 

des 
Vertrages. 



deutlich unterschiedene Rechtsverhältnisse, die von den vertragschließen- 



den Parteien durch sorgfältige Wahl der Ausdrücke, durch entsprechende Abfassung 
der Vertragserklärungen und durch Gliederung des Vertragsstoffes in der klar er- 
kennbaren Absicht zu unterscheiden, strenge auseinander gehalten werden. 

Erlaubnis, Im § 1 erklärt die Gemeinde Wien, sie gebe ihre Zustimmung dazu, 

liehen " ^^^ Krauß & Comp, für die ihnen konzessionierte Lokalbahn nach Stammersdorf und 

Straßen Enzersdorf genau angeführte städtische Straflengründe zur Anlage des Geleises, der 

benutzen zu Station Wien und der Haltestellen während der Konzessionsdauer benützen. Im § 3 

dürfen. 

wird gesagt, für diese Benützung sei ein jährliches „Entgelt" von 10 fl. für je 
100 Meter Geleise und ein Gewinnanteil zu bezahlen. Eine Vertragsgegenerklärung von 
Krauß & Comp, bezüglich dieser städtischen Straßengründe findet sich im Vertrage 
nicht; § 1 enthält diesfalls nur eine einseitige Erlaubniserklärung der 

*) Joannes Erdmann Schmidt 1764, De servitutibus juris publici falso nomine sie appellati. 
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Gemeinde. — Ganz anders die §§ 2 und 4, wo von städtischen Privatgründen Verpachtung: 
(Lagerplatz bei der Augartenbrücke, Einlagezahl 343 Grundbuch Leopoldstadt) die * /^^ ^^ 
Rede ist. Hier (§ 2) wird gesagt: „Die Gemeinde Wien verpachtet .... an gründe, 
die Firma Krauß & Comp, und letztere pachtet" bestimmte Teile dieser städtischen 
Privatgründe; § 4: an Bestandzins hat der Konzessionär zu bezahlen usw. Hier 
sehen wir die in allen zweiseitigen privatrecl\tlichen Verträgen, insbesondere bei 
Pachtverträgen, ständig wiederkehrende zweiseitig geäußerte Erklärung 
des Geschäftswillens „die Gemeinde verpachtet .... Krauß & Comp, pachtet". 
Die Gemeinde teilt ausdrücklich mit, daß es sich hier um städtische Privatgründe 
handelt, die im allgemeinen Grundbuche vorkommen. Beide Teile nennen das zu 
zahlende Entgelt wiederholt „Bestandzins". Als sich aber in den § 3 des Vertrags- 
entwurfes der Ausdruck „Bestandzins" als Bezeichnung auch des Entgeltes für die 
öffentlichen Straßengi'ünde eingeschlichen hatte, wurde er über Wunsch der Bahn vom 
Gemeinderatsreferenten Dr. Lueger mit Zustimmung des Gemeiriderates gestrichen.*) 
Die im Vertrage durchgeführte scharfe Gegenüberstellung: die Gemeinde gibt 
ihre Zustimmung, daß Krauß & Comp, städtische Straßengründe benützen, hiefür 
ist ein Entgelt zu zahlen (§§ 1, 3) — anderseits: die Gemeinde verpachtet, Krauß 
& Comp, pachten städtische PrivatgrUnde um den Pachtzins von .... — bringt 
plastisch und schlagend den rechtlichen Unterschied zwischen den zwei verschiedenen, 
durch diesen Vertrag begründeten Rechtsverhältnissen an dem überschienten Grunde 
zum Ausdruck. 

Die in den §§ 2 und 4 des Vertrages behandelten Grundstücke — § 4 nennt Der Vertrag 
sie „städtische Privatgrundstücke" — gehören in jene Gruppe von Eigentums- rivatrecht- 
gegenständen der Stadt Wien, die man zum Finanzvermögen der öffentlichen Uchen Teile 
Körperschaften rechnet. Die Rechtsnatur dieser Sachen wurde früher schon geschildert. ^^^ *' ^^' 
Sie dienen nicht dazu, unmittelbar durch ihre sachlichen Eigenschaften und deren 
Ausnützung öffentliche Aufgaben des Staates oder der Gemeinde zu erfüllen. Sie 
sollen durch geeignete Verwertung ihrem Eigentümer Geld abwerfen. Das geschieht 
am häufigsten durch Vermietung oder Verpachtung. Immer aber geschieht es durch 
Geschäfte des privatrechtlichen Verkehres und nach Regeln des bürgerlichen Rechtes, 
denn es handelt sich um Sachen in commercio, um Sachen reinen Privateigentums. 
Hier war eine Übertragung der Benützung an die Dampftram way nur durch Bestand- 
vertrag im Sinne des bürgerlichen Gesetzbuches (§§ 1090 ff.) möglich; alle Rechts- 
elemente dieses Geschäftes finden sich im Vertrage zwischen Gemeinde und Bahn 
wirklich vor und mit Recht werden die Worte „verpachten", „pachten^, „Bestand- 
zins" dort gebraucht. 

Der Vertrag vom 27. Mai 1885 ist also bezüglich der zu E. Z. 343 Leopold- 
stadt gehörigen städtischen Privatgrundstücke (§§ 2, 4) ein privatrechtlicher Pacht- 
vertrag. 



*) Protokolle des Wiener Gemeinderates 1885, Seite 416, Sitzung vom 20. März 1885. 
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Der Vertrag Das ist unbestreitbar und von keiner Seite bezweifelt; ebenso gewiß aber ist 

fü*un^über ®^* ^^^ ^^^ Vertrag vom 27. Mai 1885 bezüglich der laut §§ 1 und 3 der Bahn 

öffenüiche überlassenen Teilstücke öffentlichen Straßengrundes kein Best and vertrag und über- 

straBen. haupt kein Vertrag des Privatrechtes ist. Zwar stehen auch die Straßen und 

Plätze, um die es sich hier handelt, gewiß im Eigentume der Stadt Wien. Aber 

Städtische dieses Eigentum ist kein privatrechtliches, kein Privateigentum, 

Straßen sind . .. _._ _, x-^ iii -n. 

öffentlich »oi^dem ein innerlich vom Ciesamtinteresse durchdrungenes Eigen- 
dicnende tum öffentlichen Rechtes.*) Die hieher zu zählenden Sachen bilden nicht ein 
Sachen. Finanz vermögen. Sie gehören nicht nur zum Gemeindegute, also zum öffentlichen 
Vermögen, sie sind öffentliche Sachen oder, wie ich sie früher nannte, sie sind un- 
mittelbar öffentlich dienende Sachen. Die Sache selbst bietet sich, ohne daß eine 
behördliche Zwischentätigkeit nötig wäre, sofort zum Konsume der durch das 
Oemeinbedürfhis benötigten Leistung dem Publikum dar. Und das Publikum konsu- 
miert, indem es Gemeingebrauch an der Sache vornimmt, indem es usus publicus 
Gemein- ausübt. Dieser Gemeingebrauch wurde auf Straßen in älterer Zeit nur durch Gehen, 
ge rauc Reiten und Fahren ausgeübt. Lokal gesellten sich hiezu noch andere Benützungs- 
formen. Technische Fortschritte brachten neue Arten des Straßenverkehres mit sich. 
Auch in Zukunft werden sicherlich noch andere, heute unbekannte Methoden erfunden 
werden, um auf der Straße Menschen und Lasten fortzubewegen. Sie werden solange 
als Betätigungsformen des Gemeingebrauches anzusehen sein, als sie dem gesamten 
Publikum die Möglichkeit nicht nehmen, mit solchen neuen und zugleich mit den 
bisherigen Bewegungsmitteln auf der öffentlichen Straße zu verkehren. Diese Voraus- 
setzung ist nun erfüllt, wenn auf eine Straße eine Lokalbahn gelegt wird. Die bis- 
herige Benützung der Straße bleibt ungeschmälert; zu ihr tritt eine öffentliche 
Eisenbahn hinzu, welche dem ganzen Publikum dient und — sie steht unter Kon- 
trahierungszwang, darf reglementmäßige Frachten- und Personenbeförderungen nicht 
ablehnen — dienen muß. Allerdings ist das wahr, was man gesagt hat: der Gemein- 
gebrauch ermächtigt niemanden, die Legung von Eisenbahnschienen und den Betrieb 



*) Die Osterreichische Literatur und vorwiegend auch die Rechtssprechung sagen zwar 
bisher meistens, die öffentlichen Straßen seien Eigentum des Staates, des Bezirkes, der Gemeinde 
im Sinne des Privatrechtes; z. B. Krainz-Ehrenzweig 4. Aufl., S. 229, Unger System, I 366, 
Ran da Eigentumsrecht, § 3; Entscheidung des Obersten Gerichtshofes vom 29. Oktober 1901, 
Pfaff-ScheyNr. 1605, Bure k ha rd. Privatrech tu. 160, Pferscheösterr. Sachenrecht § 13, S. 48,50. 
Neuerer Zeit dringt aber der Begriff des öffentlichen (oder Offentlichrechtlichen) Eigentumes, wie 
ihn Otto Mayer, angeregt durch die Lehre der französischen Juristen über die Natur des domaine 
public, aufgestellt hat (insbesondere im deutschen Verwaltungsrecht, U., S. 62 ff. und im Archiv 
für öffentl. Recht XVI, S. 38 und 203 ff.), siegreich auch nach Österreich herein. Energisch vertritt 
diese Auffassung Layer, Enteignungsrecht S. 613 ff., 644 ff. Auch Ulbrich, Verwaltungsrecht 
S. 261, 264 nähert sich ihr, indem er sagt, daß das am öffentlichen Gut dem Staat oder der 
Gemeinde zustehende Privateigentum in den Hintergrund gedrängt sei durch die öffentlichrecht' 
liehe Zweckbestimmung der Sache. Entschiedene Anhanger des öffentlichen Eigentums sind 
Nawiasky, österr. Gerichtszeitung 1905, Nr 26, Perlmann, Jurist. Blätter 1905, Nr. 8—12 
und der russische Jurist Challandes, Archiv ftir öffentliches Recht XVI, S. 584. Endlich Dern- 
burg Pandekten, 7. Aufl., I, 163: Öffentliche Sachen, welche unmittelbar öffentlichen Zwecken 
dienen, unterstehen einem besonderen Rechte, durch welches sie außerhalb des Privat Verkehres 
gestellt sind. 
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einer Bahn auf öffentlicher Straße in Anspruch nehmen zu dUrfen. Der einzelne 
Private kann dieses Recht nicht haben, denn die Natur der Sache läßt es nicht zu, 
daß sich auch die anderen Leute, welche den gleichen Wunsch haben, auf derselben 
Straße eine Eisenbahn bauen und damit fahren. Durch das Vorgehen jenes einzelnen 
würde der Gemeingebrauch vereitelt. Die Öffentlichkeit der Straße begründet daher 
nicht das Recht, Industriegeleise zu einer Fabrik auf der Straße zu legen, eine Jux- 
bahn zu einem VergnUgungsetablissement, eine den Hotelgästen reservierte Personen- 
bahn zu einem großen Hotel zu betreiben. Öffentliche Eisenbahnen aber, mögen 
sie in der Hand des Staates, der Gemeinde oder einer Erwerbsgesellschaft sein, 
werden errichtet, um der Allgemeinheit zu dienen. Jedem Menschen, der ein Verkehrs- 
bedürfnis hat, stehen sie zur Verfügung. Was die Bahnen leisten, ist öffentlicher 
Verkehr, den das Publikum ausübt. Fährt eine Lokalbahn auf einer Ge- 
meindestraße, so ist das der öffentliche Verkehr des Publikums, 
welches durch dieses technisch und organisatorisch besonders geartete Beförderungs- 
mittel den Gemeingebrauch an der Straße ausübt.*) Unrichtig wäre es 
freilich, zu glauben, die Bahnunternehmung sei es, welche Gemeingebrauch an der 
Straße ausübt. Sie stellt nur die Mittel dazu her, das Publikum verkehrt. Wenn wir 
an die Straßenbahnen in Wien denken, so werden wir niemals glauben, daß seiner- 
zeit die Tramway-Aktiengesellschaft, dann Siemens & Halske und nun die Gemeinde 
Wien dadurch Gemeingebrauch ausüben, daß sie mit Pferdebahnwägen und jetzt mit 
Motor wägen in den öffentlichen Straßen fahren. Aber das Publikum übt ihn, die 
Tausende von Menschen, die täglich diese allgemein zugängliche Einrichtung benützen. 
Nicht die Gemeinde fährt und verkehrt, sondern das Publikum. Es übt dadurch öffentlicher 
Gemeingebrauch an den Straßen geradeso gut aus, als ob es in denselben gehen, * ^. _ 
reiten, radeln oder im Wagen fahren würde. gebrauch 

Der Eisenbahnverkehr ist eine organisierte, technisch hochstehende Entwicklungs- ***'* Straße 

durch das 

form des allgemeinen öffentlichen Verkehres. Ob nun das Publikum unter Benützung pubiikum. 
dieses höchstqualifizierten Verkehrsmittels auf den öffentlichen Straßen verkehrt 
oder in einfacheren, bescheideneren Formen, das ist gleichgültig; immer ist das der 
öffentliche Verkehr. Das Publikum übt hiedurch an diesen eigens zu solchem Zwecke 
gewidmeten und instand erhaltenen öffentlichen Sachen den allgemeinen Gebrauch, 
den Gemeingebrauch aus. Auch wenn es hier Eisenbahn fährt. 

Wenden wir das zuletzt Gesagte auf unseren Streitfall an, so gewinnen wir, 
wenn wir uns zugleich einer früher aufgestellten Regel erinnern, die Schlußfolgerung, 
daß die von der üampftramway überschienten Straßen dadurch, daß 
sie den Bahnkörper bilden, eine Funktion als unmittelbar öffentlich 
dienende Sache erfüllen. Alle eine solche Sache während der Zeit 
ihrer Verkehrsfunktion ergreifenden Rechtsverhältnisse können 

*) Der Gemeingebrauch ist nicht eine Beschränkung des dem Staate oder der Gemeinde 
an der Straße zustehenden privaten Eigentumsrechtes; er ist vielmehr die Ausübung des 
öffentlichen Eigentumsrechtes. Die den Inhalt des Eigentumsrechtes bildende Sach- 
herrschaft übt hier das Publikum aus. 



Digitized by 



Google 



c^ 



24 

nur Verhältnisse des öffentlichen Rechtes, nicht solche des Privat- 
rechtes sein.*) Das gilt vor allem von jenem Rechtsgeschäfte, durch welches die 
öffentliche Straßenbehörde (Gemeinde) einer öffentlichen Unternehmung (Bahn) er- 
laubt, eine Einrichtung zu treffen, mittels deren das Publikum fürderhin Gemein- 
gebrauch an der öffentlichen Straße ausüben soll. 

Der Vertrag vom 27. Mai 1885 ist daher in seinen §§ 1 und 3, welche der 
Dampftramway erlauben, gewisse öffentliche Straßen und Plätze in Wien flir ihre 
Lokalbahn zu benützen, kein privatrechtlicher Vertrag, kein Bestandvertrag, sondern 
eine Verfügung öffentlichen Rechtes. 

Die §§ X Wir brauchen da nicht lange nach der richtigen Subsumierung der kritischen 

!J? * Vertragsparagraphen zu suchen. Sie enthalten haargenau und wörtlich eine Anwendung 

sind konkrete und Durchführung des Art. VI des damals geltenden Lokalbahngesetzes vom 25. Mai 

Anwendung 1880. Dieses Gesetz geht von dem Grundgedanken aus, daß den Lokalbahnen, soweit 

des 

Lokalbahn- ^^ ^ie öffentliche Sicherheit zuläßt, die Benützung aller öffentlichen Straßen gestattet 
gesetzes. sein solle. Bezüglich der Reichsstraßen sprach das Gesetz diese Begünstigung sofort 
selbst aus, und zwar als eine unentgeltliche. Die nichtärarischen öffentlichen Straßen 
anlangend, sagt es, auch diese könnten in Anspruch genommen werden, aber „nur 
mit Zustimmung" der zur Straßenerhaltung verpflichteten Faktoren. An das schließt 
sich § 1 des Vertrages an; er sagt: Die Gemeinde erkläre, der Benützung bestimmter 
Straßen zur Anlage einer Lokalbahn durch Krauß & Comp, auf Eonzessionsdauer 
„zuzustimmen". 

§ X des Ver- Die durch § 1 des Vertrages ausgesprochene Zustimmung zur 

v^rwaitun"*-^^^*^®^^^^***'^^'*^ ^®* also eine verwaltungsbehördliche Rechts- 
behördliche belehnung. Als eine gewährende Willensäußerung des Trägers der öffentlichen 
Rechts- Gewalt spricht sie einseitig, erlaubend, ohne daß eine rechtsgeschäftliche Gegen- 

verleihungf. 

erklärung seitens des dadurch mit einer öffentlichrechtlichen Nutzung Beliehenen er- 
forderlich wäre. Die durch die Verschiedenheit der Objekte (öffentlicher Straßengrund 
hier, private städtische Lagerplätze da) bedingte Verschiedenheit der in den §§ 1 
und 3 einerseits, 2 und 4 anderseits enthaltenen zweierlei Rechts Verfügungen wurde 
von den Verfassern des Vertrages vortrefflich zum Ausdrucke gebracht. Ich habe schon 
darauf aufmerksam gemacht, daß der Vertrag in klarer Erkenntnis dieses Unter- 
schiedes die verwaltungsbehördliche Erlaubnis zur Benützung von Straßen und die 
Verpachtung städtischer privater Grundstücke durch die Wahl der richtigen Aus- 
drücke (Zustimmung zur Straßenbenützung, Entgelt — anderseits: verpachten, Be- 
standzins), durch entsprechende Fassung der rechtsverfügenden Erklärungen (einseitige 
behördliche Erlaubnis — dagegen: zweiseitige rechtsgeschäftliche Willenserklärung) 
und durch äußerliche Gliederung und Einreihung in getrennte Vertragsparagrapben 
(1 und 3—2 und 4) sorgfältig auseinander gehalten hat. 

*) österreichischer Oberster Gerichtshof 12. August 1868 (Roll, Samml. eisenbahnrechtl. 
Entsch., S. 105) : Der zur Ausführuno^ einer Eisenbahu verwendete Grund verliert alle privatrecht- 
lichen Eigenschaften, wie Landstratien. Otto Majer, Verw. R. II, 139, 141, 147. 
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Die im § 1 des Vertrages erteilte Zustimmung der Straßenbehörde zur Erbauung 
und zum Betriebe der Dampftramway-Lokalbahn ist eine Ergänzung der Konzession. 
Das Benutzungsrecht der Straßen wächst der Konzession zu, dauert 
so lange wie diese und kann ebenso wie die Konzession nur aus 
Gründen des öffentlichen Rechtes erlöschen und aufgehoben werden.*) 
Institutionen des Privatrechtes, insbesondere die Auflösung des Benützungs Verhältnisses 
nach § 1118 b. G. B., finden darauf keine Anwendung. Die Zustimmung der auto- 
nomen Straßenbehörde zur Befahrung der Straßen kann weder widerrufen noch 
aufgekündigt werden. Diese Zustimmung wird hinfällig durch Verwirkung der 
Konzession, ein Ereignis, welches nur aus Gründen des öffentlichen Eisenbalinrechtes 
eintreten kann. Durch die einmal im Sinne des Konzessionierungsgesetzes (der Kon- 
zessionsurkunde) erteilte Erlaubnis zur Benützung der Straßen ist ein subjektives 
öffentliches Recht entstanden, das dem Konzessionär nicht durch Mittel des Privat- 
rechtes entwunden werden kann.**) 

Es ist wünschenswert, die Ablehnung der Auffassung als privatrechtlichen Be- 
standvertrag und die Konstruktion des streitigen Rechtsverhältnisses als verwaltungs- 
rechtliche Nutzungserlaubnis an öffentlichem Gute gegen Einwendungen, die schon 
angedeutet wurden oder doch zu gewärtigen sind, zu schützen, und unsere Anschauung 
möglichst zu befestigen. 

Die Entgeltlichkeit der Straßenbenützung spricht nicht dagegen, daß wir es 
mit einer nach jus publicum verliehenen Befugnis, öffentliches Gut in besonderer 
Weise zu benützen, zu tun haben. Sehr oft wird für verwaltungsrechtliche Gestattungen 
(Konzessionen, Lizenzen, Bank- und Bahnprivilegien, sonstige Begünstigungen) vom 
Staate oder von einer Gemeinde eine regelmäßige Gebühr oder ein Gewinnanteil 
verlangt. Das ändert die öffentlichrechtliche Natur des Verhältnisses gar nicht. Längst 
ist das in der Lehre des modernen Verwaltungsrechtes feststehend.***) Niemals er- 
kennt diese deshalb, weil für die Gewährung einer bevorzugten Ausnützung einer 
öffentlichen Sache irgendwelche Geldzahlung geleistet werden muß, ein Pacht- oder 
Mietverhältnis als vorhanden an; geschweige denn ein solches des Privatrechtes. 

Der Gedanke, die Benützung der Straßen durch eine Bahn in das Privatrecht 
zu verweisen, müßte, wie man meinen sollte, sofort scheitern an der Erwägung, daß 
es sich um öffentliches Gut, um res extra commercium handelt. Dem Begriffe 
extra commercium kann nur die Bedeutung zukommen, daß diese öffentlichen Sachen 
nicht etwa aus jedem Rechtsverkehre ausgeschieden, daß sie rechtlose Sachen sind. 



*) Das preußische Kleinbahngesetz vom 28. Juli 1892 schließt eine Befristung der vom 
Straßenerhaltungspflichtigen gegebenen Zustimmung zur Straßenüberschienung aus. Sie wird ganz 
von selbst für die vom Staate festgesetzte Konzessionsdauer erteilt. 

*^) 0. Mayer, Verw. R. II, 147, Anm. 7: Der zivilrechtliche Vertrag ist, wo es sich um 
Gewährung des Gebrauches an öffentlichen Sachen handelt, von vornherein ausgeschlossen. Über 
diese kann durch zivilrechtliches Geschäft tlberhaupt nicht verfügt werden. .Nur in der Verlegen- 
heit, weil man die öffentlichrechtliche Gebührenpflicht nicht zu begründen weiß, greift man zur 
Annahme von Mietverträgen." 

***) E. Löning, Deutsches Verwaltungsrecht, S. 581; Mayer a. a. 0. 
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Sie sind nur aus dem Privatrechtsverkehr ausgeschieden, gehören aber dem 
öffentlichen Rechte an und in dessen Gebiet sind sie allerdings Objekt von Rechts- 
beziehungen und Gegenstand eines Rechtsverkehres. „Die Gtiterordnung des Gemein- 
wesens muß in Betracht kommen.*^ *) 

Die österreichischen Gerichte sind geneigt, derlei zu ihrer Entscheidung ge- 
brachte Rechtsverhältnisse sofort unter die Schablonen des Privatrechtes zu legen. 
Durch äußere Ähnlichkeit bewogen, erkennen sie gerne dort ein Institut des Privat- 
rechtes, wo fortgesetzte Prüfung sie eine Erscheinung des öffentlichen Rechtes hätte 
auffinden lassen. Wiederholt können wir die Erfahrung machen, wie wenig die Richter 
davon Notiz nehmen, daß sich in den letzten Jahrzehnten ein Zweig des Rechts- 
wissens kräftig entwickelt hat, der einst kaum im Keime zu erkennen war, das 
Verwaltungsrecht, und besonders das Recht der öffentlichen Sachen. Die in unserem 
Rechtsleben sich ausprägende mächtige Tendenz, in Einrichtungen, die einst unbe- 
stritten privatrechtlichen Charakters waren, ein öffentliches Rechtsinteresse zu 
erkennen und sie daher dem Fachbereiche des öffentlichen Rechtes zu tiberweisen, 
findet zu wenig Beachtung und Wtirdigung. 

Trotz dieser allzu privatrechtlichen Anschauung — Otto Mayer hat sie eine 
rückständige Anschauung genannt**) — haben doch wiederholt Gerichte und Juristen 
in Österreich ausgesprochen, daß die Benützung öffentlicher Sachen „durch Staats- 
recht und politische Verordnungen" (vergl. § 290 b. G. B.), das ist durch öffentliches 
Recht normiert sei, und daß Streitigkeiten darüber nicht durch die Gerichte, sondern 
durch die Verwaltungsbehörden zu entscheiden seien. Dieser Gedankengang findet 
sich insbesondere in der berühmten Entscheidung des Obersten Gerichtshofes vom 
26. März 1885 (Glaser-Unger Nr. 10.498), erflossen in einem Besitzstöiungsprozesse 
der Gemeinde Wien gegen die damalige Tramwaygesellschaft. Alle drei Instanzen 
stimmten darin überein, daß der Bau und Betrieb einer Pferdebahn im Gemein- 
gebrauche der Straße als Gemeindegut enthalten sei.***) öffentliches Gut dürfe nicht 
als Objekt privatrechtlicher Interessen, sondern nur als ein Mittel zur Befriedigung 
öffentlicher Interessen in Betracht kommen. Nur hinsichtlich Nebenverhältnisse könne 
die Möglichkeit eintreten, privatrechtliche Normen anzuwenden, nicht aber wenn es 
sich um den Hauptzweck der Straße handelt, dem öffentlichen Verkehr zu dienen. 
Bei der Verständigung zwischen der Unternehmung und den Straßenverwaltungs- 
behörden, inwiefern die Straßen für Bahnanlagen benützt werden dürfen, könne es 
sich nicht um die Verwertung der Straße als Vermögensobjekt handeln. Vielmehr 

*) Otto Mayer, Arch. f. öff. R. XVI 71. 
**) Archiv für öfFentl. Recht XVI (1901), S. 65: Wir befiaden uns in einer Übergangszeit. Der Sinn 
für öffentliches Recht und seine festen Begriffe will sich erst darchringen. Man wird also das 
Beobachtungsmaterial sichten müssen und obrigkeitliche Aussprüche, wissenschafdiche Aufstellungen, 
die in das Gesamtbild nicht passen, ausscheiden, als einer rückstandigen Auffassungsweise angehörig. 
***) Ich habe schon oben S. 23 gegen diese Auffassung, wonach die Bahngesellschaft den 
Gemeingebrauch durch Bau und Betrieb einer Stratienbahn ausübt, Einsprache erhoben. Das 
Publikum nimmt dadurch, daß es auf der fertijren öffentlichen Bahn fährt, den Gemeingebrauch 
fin der Straße vor. 
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hätten hier dieselben Gesichtspunkte in Anwendung zu kommen, welche bezüglich 
der unter Verwaltung des Staates stehenden für Lokalbahnen in Anspruch ge- 
nommeneu Straßen gelten. — Diese Entscheidungen erregten damals Aufsehen. Sie 
sind ei'flossen zwei Monate vor Abschluß des uns beschäftigenden Vertrages zwischen 
der Stadt Wien und Kraufl & Comp, (nachmals Dampftram way). Unter ihrem Ein- 
flüsse ist zweifelsohne der Vertrag verfaßt worden. Es erklärt sich dadurch die 
sorgfaltige Auseinanderhaltung der bezüglich des öffentlichen und des privaten 
Grundbesitzes der Gemeinde getroffenen Verfügungen, die Vermeidung der Worte 
„verpachten**, „pachten", „Bestandzins", und statt ihrer der Gebrauch der Worte „Zu- 
stimmung zur Benützung", „Entgelt für die Benützung" hinsichtlich der der Dampf- 
tramway überlassenen Straßenteile. 

Der Verwaltungsgerichtshof hat wiederholt entschieden, daß die Gemeinden 
Zustimmungen zu einer über den gewöhnlichen Gebrauch hinausgehenden Benützung 
in ihrer Eigenschaft als Straßenbehörden erteilen; folglich nach öffentlichem Recht 
(u. a. V. G. H. 12. März 1886, Z. 720, Budwinski 2962; 12. Juni 1885, Z. 1619, 
Budwinski 2607).*) 

Auch andere behördliche Autoritäten haben sich über die rechtliche Natur des 
Benützungsverhältnisses an überschienten Straßengründen ausgesprochen. Die im Ver- 
ordnungsblatt des Justizministeriums, Stück XXI, 1 895, kundgemachte, vom Minister 
des Innern am 20. Oktober 1895, Z. 22.004, erlassene Verordnung beschäftigt sich 
mit den einer Eisenbahn zustehenden Rechten, eine öffentliche Straße zu überkreuzen, 
oder zu überfahren. Sie werden dort als ein der Bahn eingeräumtes, mit ihr als 
herrschendes Gut verbundenes dingliches Recht an einem fremden Gute gedacht; 
und zwar an einem öffentlichen Gute. Solche dingliche Rechte seien im Gutsbestand- 
blatte der Eisenbahneinlage ersichtlich zu machen. Dieser Erlaß und die von ihm 
verkündete Rechtsansicht wurden vom Justizminister gebilligt. Wenngleich hier noch 
die privatrechtliche Auffassung herrscht, so ergibt sich für unseren Streitfall das, 
worauf es praktisch allein ankommt, daß dadurch die Annahme eines Bestandverhält- 
nisses abgelehnt erscheint. Tatsächlich sind zahlreiche derlei Straßenüberschienungen, 
auch die Straßenbefahrungsrechte der Dampftramway, in den Eisenbahnbucheinlagen 
als herrschendem Grundstücke im Gutsbestandblatte vermerkt. Das wäre nach unserem 
Grundbuchsgesetze nicht möglich, wenn Bestandverträge und Straßenpachtung 
vorliegen würden. Wenn ein Bestandverhältnis zur Intabulation gelangt, so kann 
dies nur durch Einverleibung des Bestandrechtes im Lastenblatte des dienenden, 
niemals aber, wie hier, durch Eintragung im Gutsbestandblatte des herrschenden 
Gutes geschehen. 



*) Schon am 22. Dezember 1873 hat das preußische Obertribunal entschieden: Straßen 
sind res publicae, über welche nur nach den Grundsätzen des öffentlichen Rechtes verfügt werden 
kann; O. Mayer, Verw. R. II, 99: Benützungsrechte an öffentlichen Sachen können nur in den 
Formen des öffentlichen Rechtes entstehen; ebenda II, 139: Die Einräumung, daß jemand eine 
öffentliche Sache in einer, nicht ohnehin schon im Gemeingebrauche enthaltenen Weise benütze, 
ist ein Verwaltungsakt; S. 141: Die Entscheidung darüber gehört zur laufenden Verwaltung. 
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In demselben Geleise, aber schon dem öffentlichen Rechte sich annähenid, be- 
wegt sich das Landesgericht Wien, welches am 21. November 1899, Eisb. B. 995/99, 
aus Anlaß der Bildung der Eisenbahnbucheinlage für die nördliche Linie der Dampf- 
tram way sich geäußert hat, die zugestandene Benützung einer Straße zum Zweck 
der Überschienung sei ein dingliches Recht, das durch Konzessionierung von Lokal- 
bahnen an Reichsstraßen ipso jure, an andern öffentlichen Straßen durch Zustimmung 
der betreffenden Behörden erworben werde. Wenn auch in den diesfälligen Verträgen 
den Straßenbenützungsrechten nicht ausdrücklich der Charakter dinglicher Rechte 
beigelegt wird, seien sie es in ihrer Wesenheit doch. — Datei scheint an eine 
Servitut des öffentlichen Rechtes gedacht zu sein, dienendes Gut die Straße. Nach 
meinen früheren Ausführungen kann zwar diese Meinung nicht als richtig anerkannt 
werden, der Servitutsbegriff paßt nicht ins öffentliche Sachenrecht. Aber auch diese 
Anschauung führt für unseren praktischen Fall auf denselben Punkt hin. Sie schließt 
die Annahme eines Bestandverhältnisses und dessen Auflösung nach § 1118 b. G.B. aus. 

Schließlich mag noch auf ein Bedenken hingewiesen werden, welches dann, wenn 
man der Stadt Wien zunächst Recht geben und ein Pachtverhältnis am überschienten 
Straßengrunde annehmen wollte, aus den Normen des bürgerlichen Rechtes über 
Pacht und Miete entnommen werden könnte. Für die „gepachteten" Streifen und Teile 
der Straße ist ein festes Entgelt und außerdem ein Anteil an dem ü% überschreitenden 
Erträgnisse der nördlichen Linie zu bezahlen. Das feste Entgelt wäre hier im Sinne 
des § 1090 b. G. B. ein „bestimmter Preis", ein Pachtschilling; bezüglich des 
schwankenden, in allfälligen Reinertragsanteilen bestehenden Entgeltes aber müßte 
die Auffassung des Verhältnisses als Pachtvertrag, des Prozentanteils als Pachtzins, 
einem Hindeniisse in § 1103 b. G. B. begegnen. Dort ist bestimmt, die Überlassung 
eines Gutes mit der Bedingung, daß der Übemehmer aus den Wirtschaftserträgnissen 
dem Übergeber einen auf die ganze Nutzung sich beziehenden Teil z. B. ein Dritteil 
der Früchte, geben solle, sei kein Pachtvertrag, sondern ein Gesellscbaftsvei-trag. 
Der hier ausgeprägte Rechtsgedanke wäre bei privat rechtlicher Auffassung der 
Straßenbenützung durch die Bahn als naheliegend zu beachten. Soweit die Stadt 
Wien für die Überlassung von Grundstücken einen prozentuellen, somit einen in 
Bezug auf die ganze Nutzung bestimmten Anteil an den Erträgnissen der auf den 
überlassenen Gründen betriebenen Eisenbahn zu erhalten hat, insoweit würde laut 
§ 1103 b. G. B. kein Pacht, sondern ein Gesellschafts Verhältnis vorliegen.*) Es wäre 



*) Ich lehne selbstverständlich auch diese Auffassung, weil privatrechtlich, ab. Sie unter- 
liegt auch noch sonstigen Bedenken; immerhin wäre sie noch eher hinzunehmen, als die Kon- 
struktion der Straßenbefahrung als Mietvertrag. — Oft genug verlangen der Staat oder das Land, 
die Gemeinde, Reinerträgnisanteile an einem Unternehmen, dem sie gewisse Befugnisse und Be- 
vorzugungen verliehen haben, ohne ihm irgendwelche Sachnutzung an Grundstücken oder sonstigen 
Sachen des Staates, der Gemeinde zu gewähren. Hier kann doch von Pacht oder Mietzins mangels 
eines Bestandobjektes nicht die Rede sein. Es liegt eine öffentliche Abgabe vor, eine 
Gebühr in vereinbarter Höhe, welche für die gewährten Befugnisse zu zahlen ist. Denselben 
Charakter haben die im Vertrage der Gemeinde Wien mit der Dampftramway für die Benützung 
der städtischen Straßen zu zahlenden Beträge, und zwar sowohl das feste Entgelt wie die Anteile 
am Reinertrage. 
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ein pactum mixtum vorhanden, der prozentuelle Anteil wäre nicht Bestandzins, der 
Vertrag in dieser Richtung nicht Bestandvertrag, das Verhältnis nicht ein Bestand- 
verhältnis, folglich nicht den vom bürgerlichen Gesetzbuche darüber gegebenen 
Normen, insbesondere nicht einer Aufhebung nach § 1118 b. G. B. unterworfen.*) 

Ein bestätigendes Argument für die Richtigkeit unseres Ergebnisses, daß die 
Straßenbentitzung durch eine Lokalbahn nicht ein privatrechtliches Pachtverhältnis 
sei, sondern eine Erscheinung des öffentlichen Rechtes, bietet uns endlich eine Be- 
stimmung des niederösterreichischen Lokalbahngesetzes vom 30. Mai 1885, L. G. Bl. 
Nr. 36**), § 17 c. Die „Entscheidung", ob eine öffentliche Bezirks- oder Landgemeinden- 
straße zur Führung einer Lokalbahn benützt werden dürfe, hat laut dieses Gesetzes 
der Landesausschuß „nach Anhörung" der Bezirksstraßenausschüsse, beziehungsweise 
der Gemeinden zu treffen. Könnte man etwa annehmen, daß der Landesausschuß die 
der Gemeinde, dem Bezirke gehörigen Straßen „verpachten" dürfe, auch gegen deren 
Willen, da das Gesetz nur „Anhörung", nicht Zustimmung der Straßeneigentümerin 
verlangt? Das wäre Entmündigung der Gemeinden und Vergewaltigung unerträg- 
lichster Art. Tatsächlich liegt eine Verfügung im Verwaltungsverfahren vor, welche 
von den Parteien, und zwar von der autonomen Straßenbehörde sowohl wegen Be- 
willigung wie wegen Verweigerung, vom Konzessionswerber wegen Verweigerung 
mit den administrativen Rechtsmitteln angefochten werden kann.***) 



Was ist Reinertrag des Anlagekapitales 
einer Bahnlinie? 

Wie hoch sich das in der nördlichen Linie der Wiener Dampftramway angelegte 
Kapital beläuft, darüber sind die Stadt Wien und die Bahnunternehmung nicht im 
Streite. Ich habe mich daher weder mit dem allgemeinen Probleme zu beschäftigen: 
was versteht man unter Anlagekapital einer Bahn, noch mit einer konkreten Be- 

*) § 576 Z. P. 0. steht diesen Ausführungen nicht entgegen, denn er erklärt nur das 
formelle Recht der §§ 560 bis 576 Z. P. O. für die Verträge nach § 1103 b. G. B. als anwendbar; 
er erhebt diese nicht zu Bestandverträgen. 

**) Vergleiche auch das steirische Landesgesetz vom 10. Jänner 1891, das galizische vom 
23. Jänner 1891. Das böhmische Landesgesetz vom 16. Juni J892 gestattet prinzipiell die Be- 
nützung der Landes-, Bezirks- und Gemeindestraßen und fügt bei, daß über die Zulässigkeit und 
Bedingungen der Straßenbenützung der Landesausscliuß, beziehungsweise die Gemeinde, das Stadt- 
verordnetenkollegium oder die Bezirksvertretung zu beschließen haben. 

***) Was von den Bezirks- und Gemeindestraßen deutlich in den Lokalbahngesetzen zu lesen 
ist, muß auch für die städtischen Straßen gelten, denn hier ist nur mit Rücksicht auf die 
Autonomie der Stadt die sonst dem Landesausschusse übertragene „Entscheidung" in die Hand 
der Gemeinde selbst gelegt. Die reichsgesetzlichen Grundregeln sind dieselben, ebenso der öifent- 
lichrechtliche Charakter der von der Gemeinde getroffenen Entscheidung. — Daraus ergibt sich 
die wichtige Folgerung, daß gegen die eine Straßenbefahrung verweigernde Entscheidung der 
Stadtgemeinde der administrative Rechtszug offen steht. Gegen die Ablehnung einer Pachtofferte 
gäbe es kein Rechtsmittel. Vergleiche meine Ausführungen oben S. 19, Anm. *). 
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rechnung. In den schwebenden Prozessen bat die Gemeinde Wien das auf den 
Rechnungsaufstellungen der Dampftramway beruhende, für die nördliche und die süd- 
liche Linie getrennt bezifferte Anlagekapital allen ihren Ansprüchen zugrunde gelegt.*) 
Das Anlagekapital der nördlichen Linie hat danach bis einschließlich 1897 betragen 
K 2,436.761, von 1898 an infolge der damals vorgenommenen Kapitalserhöhung 
K 2,488.761. 

Unter Reinertrag eines wirtschaftlichen Unternehmens wird man den Betrag 
verstehen müssen, welcher aus den Einkünften der Wirtschaft nach Deckung aller zur 
Erzielung solcher Einnahmen aufgewandten Auslagen bei unversehrter Erhaltung 
des Kapitalsstammes übrig bleibt. Unternehmungen, welche von vorneherein nur für 
eine beschränkte Zeit gegründet worden sind und deren Stammvermögen sich entweder 
(wie z. B. bei Bergwerken, bei Holzschlägerungen) durch den Wirtschaftbetrieb auf- 
zehrt, oder infolge Erlöschens der Ausbeutungsberechtigung einem anderen unent- 
geltlich als Eigentum überlassen werden muß, haben ihr Stammvermögen aus den 
Jahreseinnahmen zu reproduzieren. Bei Unternehmungen solcher Art mischen sich 
in dem Geldbetrage, der am Ende des Jahres nach Deckung aller Betriebs- und 
Wirtschaftsauslagen übrig bleibt, zwei Beträge: eine Summe, welche gleichkommt 
dem in diesem Jahre in den Produktionsprozeß hinein verarbeiteten Teilbetrage des 
Stammvermögens, und eine weitere Summe als wirklicher Reinertrag. Die erste 
dieser zwei Summen muß zur Amortisierung des allmählich erlöschenden Unternehmens 
verwendet werden, nur der noch bleibende Überschuß kann als wahrer Reinertrag 
anerkannt werden. Würde man den ganzen Überschuß der Jahreseinnahmen über die 
laufenden Auslagen als Reinertrag ansehen, so würde man verarbeitete und auf- 
gebrauchte Teile des Kapitales irrig als Früchte der Wirtschaft ansehen. 

Die Eisenbahnen fallen nach Ablauf ihrer auf begrenzte Zeit verliehenen Konzession 
unentgeltlich dem Staate zu. Sie sind daher genötigt, in dieser Zeit ihr Kapital aus 
dem Unternehmen allmählich wieder herauszuziehen, so daß es bis zur Zeit des Heim- 
falles den Aktionären vollständig rückerstattet ist. Aus diesem Grunde ist es daher auch 
den Lokalbahnen teils durch die Gesetzgebung, immer aber durch die Konzessionsurkunde 
und das Aktienstatut, zur Pflicht gemacht, ihr ganzes Anlagekapital während der 
Konzessionsdauer stufenweise durch Rückzahlung zu tilgen. Das trifft auch bei der 
Dampftramway zu. Die Konzessionsurkunde schreibt vor (§ 6), das gesamte Anlage- 
kapital sei innerhalb der 90 Jahre betragenden Konzessionsdauer nach einem von 
der Staatsverwaltung zu genehmigenden Tilgungsplan zu amortisieren. Bis heute 
besteht allerdings noch kein behördlich angenommener Tilgungsplan. Einstweilen 
(seit 1894) hat die Dampftramway einen Amortisationsfond errichtet, der durch 
Dotierung seitens der Generalversammlung bis Ende 1904 die Höhe von K 46000 
erreicht hat. Es liegt klar zutage, daß dieser Betrag weitaus zu gering ist, da doch 
schon zwei Neuntel der Konzessionsdauer abgelaufen sind, während der Amortisations- 



*) Zufolge § 9, Z. 6 der Konzessionsurkumle ist die Ziffer dieses Anlagekapitales von den 
staatlichen Aufsichtsbehörden genehmigt worden. 
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foud noch nicht einmal ein Hundertstel des zu tilgenden Aktienkapitales erreicht hat. 
Die Dampftrainway ist also mit dem Amortisationsdienste erheblich im Rückstande. 
Sie hat schon seit Jahren zu geringe Beträge für die Kapitalstilgung angesammelt. 
Um so mehr muß, wenn man den Reinertrag richtig berechnen will, vom Brutto- 
Betriebsüberschusse jene ohnedies zu geringe Geldsumme abgeschlagen werden, die 
dem AmortisationsfonJe tatsächlich zugewiesen worden ist. In den streitigen Betriebs- 
jahren 1897 bis 1900 betrugen diese Zuweisungen: K 6000, 4000, 4000 und 4000. 

Dieser Amortisationsfond ist einheitlich für das ganze Unternehmen, nördliche 
und südliche Linie zusammen. Der Vorschrift des Aktienstatutes (Art. 49) entsprechend, 
besteht weiters ein Betriebsreservefond, der alljährlich mit 27o des Betriebs- 
tiberschusses des ganzen Unternehmens dotiert worden ist, und ein Erneuerungs- 
fond, dem durch Beschluß der Generalversammlung runde Beträge in wechselnder 
Höhe zugewiesen worden sind. Die Zuweisung erfolgte auch an diese zwei Fonde 
durch die Versammlung in ungeteilten, einheitlichen Beträgen. Intern wurden aber 
sowohl der Betriebsreservefond v^ie der Erneuerungsfond nach nördlicher und südlicher 
Linie getrennt gehalten und sind die zugewiesenen Beträge auf die beiden Linien 
aufgeteilt worden. Ebenso sind auch die vorerwähnten in den Amortisationsfond hinter- 
legten Summen mit K 6000 und dreimal K 4000 in interner Verrechnung auf die 
nördliche und die südliche Linie geteilt gebucht, und zwar auf erstere ein Drittel, 
auf die letztere zwei Drittel der Zuweisungen. In den der Generalversammlung vor- 
gelegten und auch der Stadt Wien zugesandten Rechnungsabschlüssen ist aber diese 
Verteilung auf die südliche und die nördliche Linie nicht enthalten und aus ihnen 
nicht erkennbar. 

Die Stadt Wien ist nur an dem 6% übersteigenden Reinerträgnisse der nörd- 
lichen, nicht aber an jenem der südlichen Linie anteilsberechtigt. Die Rechnungs- 
darstellung hätte daher eine geteilte sein sollen. Die nördliche Linie, bezüglich deren 
die Bahngesellschaft einen Gewinnteilnehmer berücksichtigen mußte, war auch in den 
Jahresabschlüssen ganz selbständig ohne jede Vermengung mit den finanziellen Be- 
wegungen der südlichen Linie darzustellen. Es hätten zwei Amortisationsfonde, zwei 
Betriebsreserve- und zwei Erneuerungsfonde gebildet werden oder doch bei Führung 
eines einzigen Kontos für jeden Fond die genaue Trennung seines Bestandes nach den 
zwei Linien nicht nur intern durchgeführt, sondern auch in den Jahresabschlüssen 
nach außen mitgeteilt werden sollen. In den Amortisationsfond war richtigerweise 
nicht, wie es 1897 — 1900 geschehen ist, nach dem mechanischen Schlüssel von 1 zu 2 
unter den zwei Linien aufzuteilen, sondern im Verhältnisse des in den zwei Linien 
steckenden und zu amortisierenden Aktienkapitals. Wie schon dargetan, war aus dem 
Betriebsüberschusse der nördlichen Linie nicht nur der nach dem soeben bestimmten 
Verhältnisse berechnete Teil der Dotierung des Amortisationsfondes abzurechnen, be- 
vor man von Reinertrag sprechen konnte, sondern sogar der weit höhere Betrag, 
der zur zeitgerechten Amortisierung des Anlagekapitals der nördlichen Linie not- 
wendig gewesen wäre. 
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Der Betriebsreservefond ist laut der Einzelangaben des darüber geführten 
Hilfsbuches tatsächlich nur für solche Ausgaben verwendet worden, welche als 
Kapitals-Neuanlagen (Erweiterungs- oder Neubauten u. dgl.) erscheinen, die das Aktiv- 
vermögen der Unternehmung vermehren, daher im wirtschaftlichen Sinne als Er- 
sparnisse oder Rücklagen gelten müssen. Sie sind kapitalisierter Reinertrag, dürfen 
also wenn der reine Ertrag des Jahres berechnet werden soll, nicht zuvor vom Be- 
triebsüberschusse abgezogen werden. 

Der Erneuerungsfond und seine Dotierung sind der Angriffspunkt der Ge- 
meinde gewesen. Sie sagt, die ihm zugewiesenen runden Summen seien schon aas 
dem Reinertrage genommen, der daraus gebildete Fond sei, soweit Barbestönde vor- 
handen sind, zurückgelegtes Ersparnis; soweit aus diesem Fond für Erweiterungs- 
bauten, Schienenemeuerung, Fahrpark Vermehrung u. dgl. Ausgaben gemacht wurden, 
sei dies eine Erhöhung des Anlagekapitals, in beiden Richtungen also Vermögens- 
vermehrung. Übrigens dürften selbst wenn die aus dem Enieuerungsfond bedeckten 
Ausgaben wirklich nur zur Bestreitung des Betiiebes und zur ungeschmälerten Er- 
haltung des bisherigen Anlagekapitals gemacht worden sein sollten, diese Ausgaben 
dennoch nicht vom Betriebserträgnisse abgezogen werden. Die Dampftramway habe 
sich diesfalls selbst in doppelter Richtung präjudiziert. Sie habe es seinerzeit unter- 
lassen, diese Betriebsauslagen ordnungsmäßig auf Betriebskonto zu buchen; ander- 
seits habe sie selbst in den ausgegebenen Jahresberichten wiederholt den Betriebs- 
überschuß der beiden Linien „Reinertrag" genannt; von der Generalversammlung sei 
die Dotierung des Emeuerungsfondes schon aus diesem „Reinertrage** vorgenommen 
worden. An diese seinerzeit von den Aktionären genehmigten Rechnungsabschlüsse 
sei aber die Gesellschaft selbst bleibend gebunden. 

Die Meinung, die Dampftramway sei an die Gruppierung der Ziffern in den 
Rechnungsabschlüssen schlechtweg und für immer gebunden, ist gewiß unrichtig. 
Alle kaufmännischen Rechnungen und Verrechnungen -- für die Dampftramway als 
Aktiengesellschaft ist das Handelsrecht maßgebend — tragen die ausgesprochene 
oder unausgesprochene Klausel: S. E. & O., salvo errore et omissione, in sich. Nicht 
einmal ausdrückliche Anerkennung würde die Geltendmachung eines Irrtums aus- 
schließen (Art. 294 H. G. B.). Eine solche Präklusion oder Präjudiz, wie hier die 
Gemeinde behauptet, kennen die Gesetze nicht. Wenn einst der Betriebsüberschuß 
sofort „Reinertrag" genannt wurde noch vor der Dotierung des Amortisations- und 
des Emeuerungsfondes, so präjudiziert dies niemanden, da man zwar an abgegebene 
rechtsbewirkende Erklärungen gebunden ist, nicht aber an geäußerte juristische 
Ansichten. Am wenigsten könnte die Gemeinde Wien ihren Gegenpartner bei 
der formalen Behandlung, welche die Geschäftsergebnisse in den Jahresberichten 
gefunden haben, festhalten, da sie doch selbst darauf ausgeht, die in diesen Be- 
richten durchgeführte Ansicht, das Unternehmen habe nur 4^2% vom Kapital der 
Prioritäts- und bis lV27o d^^' Stammaktien getragen, umzustoßen und ein höheres 
Reinerträgnis über 6% zu behaupten. Maßgebend ist nur, was bei richtiger Be- 
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Handlung der Sache als wahrer Reinertrag dieses Jahres erscheint, sollte es dabei 
auch notwendig sein, den seinerzeitigen Rechnungsabschluß in seine Bestandteile zu 
zerlegen. 

Ein Blick in das über den Erneuerungsfond geführte Hilfsbuch beweist uns, daß 
in den Jahren 1897 bis 1900 aus diesem Fonde ohne Ausnahme solche Auslagen ge- 
deckt worden sind, die entweder nur dazu gedient haben, die Bahn in gutem, leistungs- 
fähigem Zustande zu erhalten (z. B. Anschaffung von Schwellen, von Klemmplättchen, 
Schienen, Weichen, Heizzylindern, Pflasterungen, Oberbaumaterialien) oder den laufen- 
den Betrieb zu ermöglichen (Kessel- und Wagenreparaturen, Fuhrlöhne), oder endlich 
um den Passivsaldo des schon seit 1894 passiven Erneuerungskontos zu verzinsen. 
Alles das sind nichts anderes als Betriebsausgaben, *) die man ebensogut oder sogar 
richtiger hätte unmittelbar auf Betriebskonto buchen können, wo sie dann den 
auf dem Gewinn- und Verlustkonto erscheinenden Betriebsüberschuß und weiterhin 
den Reinertrag von vornherein geschmälert hätten. Die abgesonderte Behandlung 
auf einem Emeuerungskonto geschah, wie schon einmal gesagt, offenbar nur, um 
diese sich stoßweise und ungleich ergebenden Bedürfnisse (z. B. für beide Linien 
1899 : K 10.495 und 1900 K 91.715) durch gleichmäßigere, der Höhe des erzielten 
Betriebserträgnisses angepaßte Zuweisungen fortlaufend zu decken und dadurch 
einen stabilen Coupon zu erreichen. Das ändert aber an der Natur der aus diesem 
Fonde geleisteten Zahlungen als wahre Betriebsauslagen und an der wirklich vor- 
handen gewesenen Höhe des richtig berechneten Reinertrages gar nichts. 

Ich fasse das Vorgesagte in die Formel zusammen: der Reinertrag der nörd- 
lichen Linie war so zu berechnen, daß von dem ausgewiesenen Betriebsüberschusse 
dieser Linie die auf ihr Anlagekapital entfallenden Amortisationsbeträge (Zuweisungen 
an den Amortisationsfond) und sodann die aus dem Emeuerungsfonde tatsächlich 
bestrittenen wahren Betriebsauslagen abgerechnet werden. Der Rest ist Reinertrag. 
Nicht richtig wäre es, anstatt der vom Emeuerungsfonde wirklich bestrittenen 
Hetriebsauslagen die runden Summen der Jahresdotierung abzuziehen. Die Methode, 
aus dem Betriebsüberschusse solche Zuweisungen an jenen Fond zu machen, ist, aus 
dem Gesichtspunkt einer Aktiengesellschaft betrachtet, gewiß zulässig und empfehlens- 
wert. Wenn aber ein zum Gewinnmitbezuge berechtigter Teilhaber vorhanden ist, 
so kann diese Form, welche es dem einen der zwei Interessenten ermöglicht, einseitig 

*) Unmittelbar vor Drucklegung dieses Gutachtens haben im Räumungsprozesse drei Sach- 
verständige dem Gerichte ihr Gutachten über die Natur des Emeuerungsfondes erstattet. Ihre 
Ergebnisse decken sich vollinhaltlich mit meinen obenstehenden Ausführungen. Insbesondere 
weisen die Sachverständigen ins einzelne nach, daß alle 1897 bis 1900 aus dem Emeuerungsfonde 
ausgegebenen Summen nur zur Bestreitung wirklicher Betriebsauslagen verwendet worden sind. 
Über das Wesen des bei vielen Aktiengesellschaften üblichen Emeuerungskontos hat sich vor 
wenigen Wochen Gustav Seidler in der Zeitschrift für Volkswirtschaft, Sozialpolitik und Ver- 
waltung 1905, S. 401, ausgesprochen. Er sagt: «Die Dotierung des Emeuerungsfondes nach Maßgabe 
des Gewinnes ist eine Verwechslung des Emeuerungsfondes mit dem Reservefond. Tatsächlich 
machen die für den Erneuerungsfond erforderlichen Summen einen Teil der die Gewinnbildung 
bestimmenden Betriebskosten aus; siehe auch ebenda S. 404, ferner die Entscheidung des Ver- 
waltungsgerichtshofes vom 9. Juni 1908, Z. 5743. 
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durch Pauschalzu Weisungen die Höhe des zu teilenden Ertrages zu beeinflussen, nicht 
angewendet werden. Die Stadtgemeinde Wien ist vertragsmäßig berech- 
tigt, Anteile zu beziehen am Jahresertrage, nicht am Durchschnitts- 
ertrage. Der Reinertrag jedes Jahres muß selbständig nach den wirklich vorge- 
kommenen finanziellen Bewe<?ungen berechnet werden. Das entspricht auch den im 
Art. 107 des Handelsgesetzbuches und in § 49 des Aktienregulativs zum Ausdrucke 
gebrachten Grundsätzen. 



Ist die Dampftramway mit Reinertragsanteilen aus 
1897 bis 1900 rückständig? 

Die soeben entwickelten allgemeinen Grundsätze ermöglichen uns, nach dem 
Vertrage vom 27. Mai 1885 der Stadt Wien aus den Jahren 1897 bis 1900 etwa 
gebührende Anteile an dem Betriebsreinertrage der nördlichen Dampftramwaylinie 
zu berechnen. Den Reinertrag haben wir so zu bilden, daß wir von dem am Be- 
triebskonto der nördlichen Linie ersichtlichen Überschusse die Amortisationsbeträge 
und die aus dem Erneuerungsfonde bestrittenen wirklichen Betriebsauslagen abziehen. 
Die Restsumme ist der Reinertrag, den wir mit dem Anlagekapital der nördlichen 
Linie in Beziehung setzen und dadurch ermitteln werden, ob der Reinertrag 6% 
überstiegen hat. 

Die Ergebnisse dieser Rechnung zeigt die folgende Tabelle: 



Im 
Jahre 


Der nördlichen Linie der Dampftramway-Gesellschaft 


Betriebs- 
überschaß 


zur Amorti- 
sierung 

wurde zu- 
gewiesen 


aus dem Er- 
neuerungs- 
fonde be- 
strittene 
Betriebs- 
auslasen 


somit war 
Reinertrag 


Höhe des 
Anlage- 
kapitals 


6% hievon 

würden 

betragen 


Überschuß 
über 60/0 


1897 


151.529 


2.000 


37.041 


112.488 


2,436.761 


146.205 


keiner 


1898 


155.815 


1.334 


35.074 


119.477 


2,488.761 


149.325 


keiner 


1899 


157.004 


1.334 


9.187 


146.483 


2,488.761 


149.325 


keiner 


1900 


161.617 


1.334 


80.686 


79.597 


2,488.761 


149.325 


keiner 






Alle 


Beträge au 


f Kronen a 


bgerundet. 







Wir sehen, daß bei richtiger Berechnung des Reinertrages sich für die Jahre 
1897, 1898, 1899 und 1900 kein Rein ertragsan teil ergibt. Selbst dann nicht, wenn 
man bezüglich der Amortisationsbeiträge anderer Ansicht sein und diese als Teile 
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des Reinertrages ansehen wollte, denn nicht einmal in dem günstigsten der vier 
Jahre, im Jahre 1809, würde dadurch ein 67oiger Reinertrag erreicht. Der Reinertrag 
jenes Jahres 1899 würde dadurch K 147.817 betragen, während 67o des Anlage- 
kapitals K 149.325 ausmachen.'^) 

Die Ergebnisse unserer bisherigen Erwögungen und Rechnungen lassen den 
Anspruch als richtig erscheinen, daß die Stadtgemeinde Wien von derDampf- 
tramwaygesellschaft keinerlei Nachtragszahlungen aus den Jahren 
1897 bis 1900 zu fordern hat, daß folglich jene Ansprüche, auf welche die Ge- 
meinde ihre Angriffe gegen die Fortdauer der Straßenbenützung durch die Tramway 
aufbaute, nicht zu Recht bestehen. 



Bei Annahme eines Bestandverhältnisses. 

Wie wäre die Sachlage, wenn die Gemeinde Wien doch aus den Jahren 1897 
bis 1900 Reinertragsanteile zu fordern hätte? Wenn die Straßenbentitzung wirklich 
ein Bestandverhältnis, die rückständigen Anteile also Pachtschilling wären? Sind bei 
so angenommenem, tatsächlich unrichtigem Stand der Sache die Bedingungen für eine 
vorzeitige Auflösung des für die Zeit bis 1974 geschlossenen „Pacht^verhältnisses 
nach § 1118 b. G. B. vorhanden? 

Die Gemeinde glaubt, sie habe aus den Jahren 1897, 1898, 1899 und 1900 Be- 
standzinsrückstände zu fordern. Im Jahre 1904 hat sie zum erstenmal die Bezahlung 
dieser Rückstände eingemahnt. Die inzwischen liegenden Jahre 1901 und 1902 haben 
auch nach der von der Gemeinde angewandten Berechnungsart ein Erträgnis er- 
geben, welches unter 67o des Anlagekapitals geblieben ist. Bezüglich dieser zwei 
Jahre ist die Gemeinde also nach ihrer eigenen Ansicht mit dem ganzen Pachtschilling 
ohne Rückstand bezahlt. Die Gemeinde hat also durch mehrere Zinsperioden hindurch 
den vollen Bestandzins in Empfang genommen, später aber wegen älterer Zinsrück- 
stände nach § 1118 b. G. B. aufgekündigt und auf Räumung geklagt. Ich bin nun 

*) Das Landesgericht Wien hat in den Entscheidungsgründen des im Feststellungsprozesse 
erflossenen Urteiles vom 24. März 1905 das Vorhandensein eines Reinertrages über 6^/0 für die 
Jahre 1897 bis 1900 bejaht, da die Dotierung von Fonden eine interne Maßregel der Aktiengesell- 
schaft sei, die den Reinertrag nicht schmälern kOnne. „Höchstens** könnten die aus dem Eme\ie- 
rungsfonde bestrittenen wirklichen Betriebsauslagen vom Ertragsüberschusse des betreffenden 
Jahres abgezogen werden. Letzterenfalls würde sich doch mindestens für 1899 ein 60/0 übersteigen- 
der Reinertrag ergeben, wenn man vom Bruttoertrag mit K 167.005 die vom Emeuerungsfonde 
bezahlten wirklichen Betriebsauslagen mit K 5257 abzieht. Bei dieser Rechnung würde sich 
allerdings ein um K 2488 mehr als 6% betragender Reingewinn ergeben, aber die Rechnung ist 
irrig. Das Landesgericht hat nur die Post für Pflasterungen mit K 5257*54 als eine aus dem Fonde 
bestrittene Betriebsauslage bebandelt und eine zweite Ausgabepost übergangen, nämlich K 3929*80 
für Passivzinsen. Aber auch diese Ausgabe belastet — wie die gerichtlichen Sachverständigen 
jetzt gleichfalls anerkannt haben — den laufenden Betrieb. Der Erneueruugsfond wurde kurz nach 
seiner Errichtung schon passiv, da die Auslagen größer waren als die Dotationen. Diese Passivität 
steigerte sich ziemlich bedeutend; die Bedeckung mußte durch eine zu verzinsende schwebende 
Schuld geschehen. Die Zinsen sind daher durch die Bestreitung notwendiger Betriebsauslagen 
entstanden. 
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der Ansicht, daß die Befugnis, einen Bestandvertrag mit festbestimmter Dauer wegen 
Nichtzahlung des Zinses vorzeitig aufzuheben, alsbald ausgeübt werden muß, 
sobald die durch § 1118 b. G. B. geforderten Voraussetzungen vollendet vorliegen. Also 
wenn trotz Mahnung schon der zweite Zinstag fruchtlos verlaufen ist. Diese Befug- 
nis geht wieder verloren, wenn der Bestandgeber trotz des Zinsrückstandes den Pacht- 
vertrag durch weitere Zinsperioden fortsetzt, in denen er den vollen Bestandzins in 
Empfang nimmt, ohne in dieser Zeit der ordentlichen Mietezahlung auch nur eine 
Forderung dahin zu erheben, daß noch Zins von früher her zu zahlen sei. Eine 
Kündigung hinterher wegen angeblicher alter Rückstände scheint mir dem Sinne 
der Sache und den in unserer Mietgesetzgebung, insbesondere im § 1114 b. G. B. 
ausgeprägten Rechtsgedanken zu widersprechen. Durch schweigendes Fort- 
setzen des Bestand Verhältnisses*) unter Empfangnahme des vollen 
pünktlich gezahlten laufenden Zinses verwirkt der Bestandnehmer 
das schon vorhanden gewesene Recht, wegen älterer Rückstände die 
vorzeitige Aufhebung der Miete nach § 1118 b. G. B. auszusprechen. 

Das Gesetz will sicherlich durch dieses Aufhebungsrecht nur den Vermieter 
gegen einen zahlungsunfähigen oder schuldbar säumigen Mieter schützen und ver- 
hindern, daß der an den Vertrag noch längere Zeit gebundene Eigentümer seine 
Sache dem Mieter lassen muß, obgleich dieser schon zweimal nicht gezahlt hat und 
voraussichtlich den Zins auch weiterhin schuldig bleiben wird. Dabei kann es sich 
nur um feststehende, in ihrer Ziffer anerkannte, liquide Zinsfordeningen handeln. 
Zweifelhafte Mietzinsnebenforderungen, die bestritten, also illiquid 
sind, berechtigen nicht zu einer Aufhebung der Mi ete oderdes Pachtes 
nach§ 1118 b.G.B.; am wenigsten dann, wenn sie erst nach Jahren erhoben werden. 
Sonst könnte jede vertragsbefristete Miete durch Aufstellung von fraglichen Miet- 
zinsnachtragsforderungen in die Gefahr einer Aufhebung nach § 1118 b. G. B. ge- 
raten. Überdies war die Gemeinde für diese Forderungen schon gedeckt, als sie die 
vorliegende Räumungsklage erhoben hat. Einerseits durch die von der Dampftramway 
bei der städtischen Kasse erlegte Kaution von fl. 16.000, welche laut § 42 des Ver- 
trags vom 27. Mai 1885 für alle der Bahn obliegenden Verbindlichkeiten haftet.**) 

*) Dieselben Behelfe, auf Grund deren die Gemeinde im Jahre 1904 Reinertragsanteile für 
1897—1900 verlangte, lagen ihr auch schon damals vor; sie hätte ihre Ansprüche sofort nach 
Empfang der Rechnungsabschlüsse stellen können. Anderseits war die Dampftramway damals 
nicht in der Lage, die jetzt streitigen Zahlungen zu leisten, da die Gemeinde die bei der städti- 
schen Kasse eingezahlten Summen an Straßenbenützungsentgelt ohne Beanständung der Ziffer 
und ohne Mehrforderungen in Empfang genommen hatte und die Dampftramway des Glaubens 
war, ihre ganze Schuldigkeit dadurch abgestattet zu haben. 

**) Die Gemeinde hat mit Schreiben vom 24. März 1904 gedroht, sie werde sich für die 
rückständigen Gewinnanteile durch Verfallenerkläiung eines Teiles der Kaution bezahlt machen. 
Dadurch ist die Anschauung ausgesprochen, einer der Zwecke der Kaution sei es auch, für Zins- 
rückstände aufzukommen. An das Schuldigbleiben des Zinses wäre dadurch vertragsmäßig eine 
besondere Rechtsfolge (Kautionsverfall) geknüpft. Laut Entscheidung des Obersten Gerichtshofes 
vom 29. Dezember 1891, Z. 14.662, G. U. 14.041 wird aber die Anwendung des § 1118 b. G. B. 
durch Vereinbarungen über die Folgen des Zinsrückstandes ausgeschlossen. Vgl. auch Stuben- 
rauch Komm. z. bürg. G. B., 8. Aufl., II. 881: § 1118 ist eine Dispositivnorm. 
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Anderseits hatte die Dampftrainway sofort, als die Gemeinde das erstemal (2. März 
1904) die Nachtragszahlungen verlangt hatte, sich bereit erklärt, diese Summen ohne 
Aufschub zu bezahlen, wenn nur ihre Verpflichtung hiezu vorher festgestellt sein 
würde. Noch mehr, die Dampftram way hat vor Überreichung der Räumungsklage 
die ganzen Beträge samt Zinsen zu Gericht erlegt. Die Stadt Wien hatte es somit 
weder mit einem zahlungsunfähigen, noch mit einem Zahlung verweigernden Schuldner 
zu tun. Ein Bedürfnis, den Rechtsschutz, welchen § 1118 b. G. B. gewähren will, in 
Anspruch zu nehmen, lag nicht vor. Der Oberste Gerichtshof hat auch wiederholt aus- 
gesprochen, daß ein Mieter nur dann gemäß § 1118 b. G. B. vorzeitig entfernt werden 
könne, wenn er mit der Mietzinszahlung in Verzug sei,*) das heißt, wenn eine schul d- 
hafte Nichtleistung der Zinszahlung vorliegt.**) Die Dampftramway war gar 
nicht in der Lage, zu den seinerzeitigen Zinsterminen 1. Juli 1898, 1899, 1900 und 1901 
die streitigen Beträge zu zahlen, weil damals noch niemand wußte, daß die Gemeinde 
derartige Forderungen stellen wolle. Als sie wirklich erhoben wurden, ist die Zahlung 
ohne Weigerung zugesagt worden. Die Befugnis, vorher eine überzeugende Nach- 
weisung der im Widerspruch mit der jahrelangen Übung erhobenen Nachtragsforde- 
rungen verlangen zu dürfen, kann dem Mieter, der in gutem Glauben war, alles gezahlt 
zu haben, nicht abgesprochen werden. Er wird dadurch nicht zum morosen Schuldner. 
Wer annimmt, daß der Vertrag vom 27. Mai 1885 sowohl bezüglich der in 
§§ 2 und 4 erwähnten städtischen Privatgrundstücke, wie auch bezüglich der in 
§§ 1 und 3 der Dampftramway bewilligten Straßenbenützung ein Pacht- oder Miet- 
vertrag sei, der muß zugeben, daß die durch diesen Vertrag zur Erbauung und zum 
Betriebe einer Bahn „vermieteten" Objekte ein einheitliches Ganzes bilden, aus dem 
nicht einzelne Teile beliebig herausgerissen werden können. Eine Bahn ist ein lebendiger 
Organismus, dem man nicht einen Teil der ihm überlassenen Bestandobjekte durch 
Kündigung wegnehmen kann, um ihn dadurch in Stücke zu schneiden.***) Was sollte 
die Dampftramway nach Beseitigung des Geleises aus den Straßen mit ihren auf 
den städtischen Privatgründen aufgeführten Objekten machen? Sie könnte ihrerseits 
von dem diesfälligen Pachtvertrage nicht loskommen, müßte den Zins weiter zahlen, 



*) Entscheidung vom 15. Dezember 1875, Z. 11.952, G. U. 5945. Verzug liegt aber nur bei 
schuldbarer Verzögerung der Zahlung vor; Entscheidungen G. U. 288, 401, 4679, 6379, 10.091, 
13.650. Eine mora ist dann keinesfalls vorhanden, wenn ein Verschulden des Gläubigers Grund 
der Nichtzahlung war; G. U. 5945. Ein solches Verschulden ist dann anzunehmen, wenn die Höhe 
der Zahlung durch Schuld des Gläubigers noch nicht ermittelt ist; G. U. 117. Daß die Dampf- 
tramway die Nichtzahlung der Reinertragsanteile nicht verschuldet hat, Hegt auf der Hand, denn 
sie wußte nichts von diesen Ansprüchen. Als diese 1904 erhoben wurden, erklärte sie sich sofort 
zahlungsbereit, sofern nur Vorhandensein und Höhe ihrer Schuld objektiv festgestellt würden. 
Die Gemeinde entzog sich aber einer solchen Feststellung, die Zahlungsverzögerung würe daher 
eine durch den Gläubiger, die Gemeinde, verschuldete. Daß der Verzug ein Verschulden voraus- 
setzt, ist in Österreich herrschende Lehre; Unger, System II, 545; Schey mora creditoris, S. 13, 
16 u. a.; Hasenöhrl, Oblig. R. II, 325. — Auch das bürgerl. Gesetzbuch für Deutschland 
(§ 553) verlangt Verzug des Mietschuldners. 

**j Auch Zalilungsunfähigkeit enthsilt einen vom Schuldner zu verantwortenden Verzug. 
***) Vergleiche auch Eger, Deutsche Juristenzeitung 1905, Nr. 22, und die dort (S. 1030, 
Anm. 2) angeführte Literatur. 
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ohne diese Grundstücke benutzen zu können. Eine TeilkUndigung würde nicht nur 
dem Sinne der Sache widersprechen, sondern auch dem offenbar vorhandenen Ver- 
tragswillen, der dahin gerichtet war, der Dampftramway alle Grundstücke als ein 
einheitliches Benützungsobjekt, als wirtschaftliches Ganzes, also unteilbar zur Be- 
nützung zu überlassen. 



Die Räumungsklage. 



Am 27. Dezember 1904 brachte die Gemeinde Wien beim Bezirksgerichte 
Leopoldstadt I eine Klage ein, deren Begehren gerichtet war erstens auf Fest- 
stellung, daß das Bestandrecht der Dampftramway an den städtischen Straßengründen 
am 14. Dezember 1904 erloschen sei, und zweitens darauf, daß die Gesellschaft diese 
gepachteten Straßengründe bei Veimeidung der gerichtlichen Zwangsvollstreckung 
sofort zu räumen habe. Die Gemeinde bezeichnete diese Klage ausdrücklich als die im 
§ 569 Z. P. O. vorgesehene Klage. Das Gericht habe zwar der oftgenannten nota- 
riellen Intimation vom 30. November 1904 die Eigenschaft einer auf gerichtlichem 
Zwangswege vollstreckbaren außergerichtlichen Aufkündigung abgesprochen; immer- 
hin aber sei sie doch die im Gesetze (§ 1118 b. G. B.) begründete ausdrückliche Er- 
klärung an den Mieter, daß das Best and Verhältnis hiemit vom Bestandgeber wegen 
Nichtzahlung des Zinses aufgelöst werde. Hiedurch und durch die in der Intimation 
ausgesprochene Setzung einer vierzehntägigen Räumungsfrist sei das Bestandver- 
hältnis in ein solches übergegangen, das (§ 569 Z. P. O.) „durch den Ablauf der Zeit 
erlischt". Als „Zeit" sei die in der Intimation zur Räumung der Straßen erteilte 
vierzehntägige Frist anzusehen. 

Die Berufung auf § 569 Z. P. O. ist unzutreffend und überflüssig. 

Nach seinem Wortlaute und nach der allgemeinen Auffassung*) findet § 569 
Z. P. O. nur auf solche Bestandverträge Anwendung, die mit einem bestimmten 
Tage von selbst erlöschen, ohne daß es zur Auflösung des Verhältnisses oder zur 
Verhinderung seiner stillschweigenden Erneuerung einer Aufkündigung bedürfte. 
Also Verträge der in § 1113 b. G. B. gemeinten Art, bei denen die Bestandnahme 
für feste Zeit befristet ist. Hier stünde dem Vermieter das Recht zu, im Sinne des 
§ 567 vor Eintritt des Pristtages einen gerichtlichen Räumungsauftrag an den Mieter 
zu erwirken. Hat sich der Vermieter nicht schon auf diese Weise gegen ein weiteres 
Verbleiben des Mieters geschützt, so hat er das Rechtsmittel der Räumungsklage, 
die nach § 569 Z. P. O. binnen 14 Tagen vom vertragsmäßigen Mietablaufe an er- 
hoben werden muß, widrigens eine stillschweigende Erneuerung des Bestandvertrages 
eintreten würde. Das von der Gemeinde Wien behauptete Bestand Verhältnis ist laut 
Vertrag für die Zeit bis zum Jahre 1974 abgeschlossen. Also erst 1974 wäre allen- 
falls „die im § 569 Z. P. O. vorgesehene" Räumungsklage denkbar. Diese Klage ist 
nicht für eine einseitig, außervertiaglich gesetzte, willkürlich ausgemessene Fnst be- 



*) z. B. Fürstl, Kommentar zur Z.P. 0. 1, 840. 
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stimmt, die der Vermieter, der ein Bestandverhältnis nach § 1118 b. G. B. aufhebt, 
zur Durchführung der Räumung freiwillig gewährt. 

Die zweite und die dritte Instanz haben sich im Delogierungsstreite (siehe oben 
S. 7) ausgesprochen, es sei im Falle des § 1118 b. G. B. fraglos zulässig, die Miete 
aufzukündigen; Theorie und Praxis seien darin einig. Doch hat der Oberste Gerichts- 
hof einmal (Entscheidung vom 8. November 1877, Z. 13.043, Ger. Ztg. 1878, Nr. 93, 
Riehl, b. G. B. zu § 1118) gesagt, nach § 1118 b. G. B. könne nur Aufhebung, 
nicht Aufkündigung stattfinden, denn diese setze einen Vertrag voraus, der nicht zu 
bestimmter Zeit endet. Für unseren Streitfall bleibt sich das gleich, denn der Inti- 
mation vom 30. November 1904 ist rechtskräftig die Eigenschaft einer wirksamen 
Kündigung abgesprochen. Sie kann formalrechtlich nicht mehr in Betracht kommen, 
sondern nur als materieller Rechtsvorgang. Sie ist die nach dem Gesetze dem Ver- 
mieter zustehende einseitige Aufhebung des Bestandvertrages. Sie wirkt sofort, das 
Mietverhältnis ist sogleich erloschen, sobald diese Erklärung des Vermieters dem 
Mieter zukommt*). Eine etwa erteilte Räumungsfrist ist nichts als eine Stundung 
der jetzt schon geschuldeten Rückgabe der Bestandsache. Der Vermieter hätte 
sofort — wenn er eine Räumungsfrist bewilligt hat, erst nach deren Verstreichen 
— eine auf bürgerlichem Rechte ruhende Räumungsklage einzubringen, die im Sinne 
des § 574 Z. P. O. zu einem Urteile führt, welches den Bestandvertrag für aufge- 
hoben erklärt und dem Bestandnehmer aufträgt, die Mietsache sofort, eine gepachtete 
Sachen binnen einer 8 Tage nicht überschreitenden Frist zu räumen (§ 573 Z. P. O.). 

Die vorliegende Räumungsklage wäre in diesem Sinne zu beurteilen, nicht 
nach § 569 Z. P. O. 



Denken wir uns, die Stadtgemeinde Wien hätte den Räumungsprozeß siegreich 
durchgeführt, das gerichtliche Urteil spräche aus, die Dampftramway habe sofort 
die Geleise und die sonstigen Bahnanlagen in den gepachteten oder gemieteten 
Straßen zu entfernen. Sie würde das Urteil nicht befolgen, es käme zur zwangs- 
weisen Vollstreckung. 

Darf sie das Urteil befolgen? Nein; sie würde dadurch eine Rechts- 
pflicht verletzen. Die . Dampftramway ist zu ununterbrochenem Betriebe ihrer 
Eisenbahn auf der konzessionierten Trasse verpflichtet,**) sie kann dazu gezwungen 

*) Auch jene, welche im Falle des § 1118 b. G. B. eine Kündigung zulassen, lehren, daß 
hier die Kündigung sofort wirkt, nicht erst nach Ablauf einer Kündigungs- oder Räumungsfrist; 
Kra in z -Ehrenzweig, 3. Aufl., IL, 225, 226. Das deutsche bürgerliche Ge-setzbuch gestattet 
gleichfalls dem Vermieter, bei zweimaliger Nichtzahlung des Zinses die Miete ohne Einhaltung 
einer gesetzlichen Kündigungsfrist, also zur sofortigen Räumung aufzukündigen. — Praktisch ist 
die Frage, ob nur Aufhebungserklärung oder auch Kündigung, insofern von Bedeutung, als die 
Kündigung, mag sie nun gerichtlich oder außergerichtlich erfolgt sein, wenn sie nicht durch Ein- 
wendungen angefochten wurde, vollstreckbar wird, also die Räumungsklage erspart. 

**) Alle öffentlichen Eisenbahnen stehen unter Betriebspflicht und Betriebszwang. §3 der 
Konzessionsurkunde vom 3. April 1884 R. G. Bl. 59 schreibt für die Dampftramway vor: Der 
Konzessionär ist verpflichtet, . . . die fertige Bahn . . . während der ganzen Kouzessionsdauer in un- 
unterbroclienem Betriebe zu erhalten. § 9: Die Konzession kann entzogen werden, wenn der Betrieb 
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werden. Sie darf den Bahnkörper nicht räumen, darf ihn nicht durch Beseitigung der 
Geleise zerstören. Die Baiin ist dermalen nur negotiorum gestor des Staates; sie führt 
unter seiner Aufsicht den Betrieb. Schon jetzt gehört sie in gewissem Sinne dem Staate. 
Manche Rechtslehrer erklären die Bahn als öffentliches Gut, andere als Staatseigen- 
tum; alle aber müssen zugeben, daß der Staat sofort eine Rechtsanwartschaft auf 
den seinerzeitigen vollständigen Erwerb durch Heimfall der Bahn hat, eine Anwart- 
schaft, die durch den Ablauf der Jahre immer näherrückt und sich dadurch im 
Werte erhöht. Überdies hat der Staat das Einlösungsrecht. Die der Unternehmung 
obliegende Pflicht zu ununterbrochener Betriebsführung und Erhaltung der Bahn 
sichert dem Staate das Objekt dieser Rechtsanwartschaft. Die Dampffcramway darf 
daher die angeblichen Bestandobjekte nicht verlassen, sie darf die Geleise und 
sonstigen Einrichtungen nicht aus den Straßen entfernen.*) Das Eisenbahnministeriuin 
müßte sie zur Belassung der Schienen und zur Fortführung des Betriebes zwingen, 
denn diese Aufsichtsbehörde braucht sich um ungünstige privatrechtliche Verträge, 
in welche sich die Bahn behufs „Miete" ihres Bahnkörpers eingelassen hat, nicht zu 
kümmern.**) Die Betriebspflicht der Bahn beruht auf der Konzession, sie ist eine 
öffentlichrechtliche. Ihr kann sich der Konzessionär auf keine Weise entziehen. Das 
von der Stadtgemeinde Wien durch die Räumungsklage beantragte Urteil würde 
die geklagte Dampftramway zur Verletzung gesetzlicher Pflichten, also zu etwas 
rechtlich Unmöglichem zwingen. Darf ein in privatrechtlichem Streite erfließender 
Spruch öffentliche Rechtsbeziehungen zerstören, darf er Pflichten, die durch öffentliches 
Recht dem Geklagten auferlegt sind, aus Erwägungen des Privatrechtes aufheben? 
Das sind Kollisionen und Konsequenzen, die sich aus der Auffassung der 
Straßenbenützung durch eine Bahn als Miet- oder Pachtverhältnis unvermeidlich 
ergeben. Angesichts solcher Konflikte, glaube ich, muß es jedermann deutlich werden, 
wie verfehlt es ist, die Miete eines Klaviers oder eines Kramladens, die Pachtung 
eines Rübenackers, und die Vereinbarung, laut deren die Lebensadern unserer Groß- 
städte, die Straßen, durch eine zu allgemeiner Benützung geschaffene Eisenbahn 
befahren werden dürfen, für Rechtserscheinungen derselben Art zu halten. 

nicht dauernd aufrecht erhalten wird. Und zwar muß die Bahn auf der konzessionierten Trasse 
geführt werden. Abs. 2 der Konzessionsbedingnisse sagt: durch die Brigittenau entlang der Jäger- 
und der Stromstraße. 

*) Über diese Erwägungen haben sich die Gerichte in dem Kündigungsprozesse zwischen 
Dampftramway und Donauregulierungskommission, betreffend die Franz Josefs-Donaubrücke (vgl. 
oben S. 13 und Ger. Z. 1905, Nr. 43) leichten Herzens hinweggesetzt. 

**) Ich brauche kaum darauf hinzuweisen, daß auch nach § 28 E. O. Hindemisse vorlägen, 
welche die Vollstreckung eines Räumungsurteiles gegen eine Straßenbahn unmöglich machen, 
denn jede Exekution durch Entfernung der Schienen würde die Aufrechthaltung des öffentlichen 
Betriebes vereiteln. Der laut Gesetz beizuziehende V^ertreter der staatlichen Aufsichtsbehörde 
müßte gegen die Zerstörung eines öffentlichen Unternehmens, dessen Gemeinnützigkeit in der 
Konzessionsurkunde anerkannt worden ist, Einsprache erlieben. 
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